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L’altro, quantunque forse innocente, 
sarebbe sempre stato in condizione di inferiorità 
per il semplice fatto di essere arrivato dopo. 
 
(I. KADARÉ, La figlia di Agamennone)
  
 
PROLOGO: LA «FUNZIONE SPECCHIO» 
 
 
1. Con l’espressione «funzione specchio» dell’immigrazione si allude 
all’«occasione privilegiata che essa costituisce per rendere palese ciò che è 
latente nella costituzione e nel funzionamento di un ordine sociale, per 
smascherare ciò che è mascherato, per rivelare ciò che si ha interesse ad 
ignorare e lasciare in uno stato di “innocenza” o ignoranza sociale, per portare 
alla luce o ingrandire (ecco l’effetto specchio) ciò che abitualmente è nascosto 
nell’inconscio sociale ed è perciò votato a rimanere nell’ombra, allo stato di 
segreto o non pensato sociale»1. 
I migranti sono coloro che, semplicemente con l’essere tra noi, ci 
costringono a rivelare chi siamo: nei discorsi che facciamo, nel sapere che 
produciamo, nell’identità politica che rivendichiamo. In tal senso 
l’immigrazione è, forse più d’ogni altro fenomeno sociale, capace di rivelare 
la natura della società che la accoglie e dei suoi membri. Ecco perché 
un’indagine sull’immigrazione è, prima di tutto, un’indagine su chi parla: sulla 
sua società, sui suoi presupposti politici, sulla sua storia, sul suo diritto. 
Immigrazione dunque non come fatto a sé stante, bensì come «meccanismo 
rivelatore della natura della nostra società»2. Nondimeno, muovendo da tale 
                                                 
1 A. SAYAD, La doppia pena del migrante. Riflessioni sul “pensiero di stato”, in Aut aut, 
10, 1996, p. 275. 
2 A. DAL LAGO, Non-persone. L’esclusione dei migranti in una società globale (1999), 
2ª ed., Milano, 2005, p. 13, secondo uno studio dell’immigrazione «non pretende tanto di 
dire la verità, sociale o esistenziale, su queste figure di stranieri, ma di dire qualcosa sulla 
relazione che si stabilisce tra chi è “dentro” una società (con tutte le sicurezze acquisite) e 
chi, venendo da “fuori”, pretende di “entrarci”. Compito difficile, se non impossibile, perché 
per affrontarlo è necessario mettere in discussione le categorie scientifiche, il sapere, in cui 




assunto, anche il diritto dell’immigrazione (inteso come quella parte 
dell’ordinamento giuridico), può dunque essere considerato come un 
fondamentale ‘rilevatore sociale’. 
Se volgiamo lo sguardo al nostro paese l’immagine che ne traiamo è 
tutt’altro che rassicurante: la legislazione italiana in materia di immigrazione è 
caratterizzata da un massiccio ricorso allo strumento penale e di polizia, a 
dispetto delle etichette che ‘mascherano’ la reale natura di alcuni istituti. 
In particolare è con l’ultimo intervento organico, la legge 30 giugno 2002, 
n. 189 (la c.d. Legge Bossi-Fini), che il legislatore italiano ha apertamente 
‘mostrato i muscoli’, espandendo al massimo il sistema punitivo3, pur senza 
introdurre formalmente una fattispecie che punisse l’ingresso clandestino in 
quanto tale. Il legislatore ha così optato per un’espansione ‘eclettica’ del 
sistema punitivo: nuove fattispecie penali finalizzate alla repressione delle 
condotte collegate all’ingresso clandestino, un generale irrigidimento 
sanzionatorio delle fattispecie penali previgenti, la ‘militarizzazione’ delle 
frontiere4, l’attribuzione all’espulsione di un ruolo centrale per la lotta alla 
clandestinità ed, infine, il rafforzamento e la generalizzazione della misura del 
«trattenimento presso i centri di permanenza e di accoglienza». 
Quest’ultimo istituto, introdotto con il D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286 (c.d. 
Legge Napolitano-Turco, d’ora in avanti T.U. immigrazione), consente 
all’autorità di polizia, nella fattispecie al Questore, di trattenere fino a sessanta 
giorni in apposite strutture sorvegliate, meglio conosciute come C.P.T., gli 
immigrati entrati clandestinamente nel nostro paese ed in attesa di essere 
espulsi. 
                                                 
3 Sulla ‘tendenza espansionistica’ del diritto penale nell’ultimo decennio fondamentale 
J.S. SILVA SÁNCHEZ, La expansión del Derecho penal. Aspectos de la Politíca criminal en 
las sociedades postindustriales, Madrid, 1999 ; trad. it. L’espansione del diritto penale. 
Aspetti della politica criminale nella società postindustriale, Milano, 2007, passim. Nella 
dottrina italiana è d’obbligo il riferimento a S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze 
autoritarie nel sistema penale, 2ª ed., Napoli, 1997, passim. 
4 Ci si vuole riferire ai commi 9-bis e ss. dell’art. 12 T.U. immigrazione che autorizzano 
l’impiego di unità della Marina Militare nelle attività di controllo e sequestro di navi 




C.P.T.: omen nomen. Acronimo di Centri di Permanenza Temporanea, 
dove la significativa ‘paradossalità’ dell’espressione balza subito agli occhi, in 
una manifesta contraddizione tra ‘permanenza-stabilità’ e ‘temporaneità-
precarietà’: un ossimoro, incapace lascia altro che un vuoto. Infatti se la 
permanenza è una condizione che implica stabilità e durata (fino a coincidere 
con la stessa sostanza di un soggetto), essa è immediatamente negata 
dall’attribuzione di una temporaneità, di una precarietà che la contraddice in 
adiecto. I due termini, insomma, si elidono a vicenda, e al loro posto non resta 
che un vuoto. 
La designazione linguistica5, dunque, indica già pienamente e 
compiutamente il senso proprio di ciò che viene ad essere designato: una 
condizione di assoluta sospensione. Una sospensione di senso. Il ‘centro di 
detenzione’ in cui si verifica tale sospensione si pone dunque come (non-) 
luogo di deprivazione, di svuotamento. Uno svuotamento tanto da un punto di 
vista esistenziale (le storie ne raccontano ad abundantiam) quanto da un punto 
di vista giuridico6. 
 
 
2. È senz’altro il caso di riflettere su ciò che la detenzione amministrativa 
svela delle nostre politiche criminali, della nostra società, di noi stessi. Si tratta 
fuor di metafora, di un istituto dalla marcata valenza espressivo – simbolica7, 
                                                 
5 Sulla centralità del linguaggio, non solo giuridico, in relazione ai centri di permanenza 
temporanea ed in genere ai «campi», si veda L. GUAZZETTI, Il linguaggio dei campi: lager, 
gulag, Cpt, in Conflitti globali, 4, Internamenti. Cpt e altri campi, 2006, p. 39 ss. 
6 M. ROVELLI, Lager italiani, Milano, 2006, p. 189. 
7 Come sottolinea C.E. PALIERO, Il principio di effettività nel diritto penale, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1990, p. 537, il modello della legislazione (penale) simbolica è quello «di una 
norma penale per definizione non ‘tenuta’ a conseguire il risultato (lo scopo: Sn) in essa 
manifesto». Essa non si caratterizza per l’assenza di scopo, quanto per avere «uno scopo 
diverso da quello dichiarato con il precetto. La legge simbolica è «espressiva», rappresenta 
«‘un gesto’ fatto per esaltare i valori di un gruppo sociale e screditare i ‘valori’ di un altro 
gruppo» (H. KINDERMANN, Symbolische Gesetzgebung, in JbR-Soz, 13, 1988, p. 222), 
giacché «da sempre i simboli hanno la funzione di far conoscere gli amici dai nemici (P. 
NOLL, Symbolische Gesetzgebung, in ZSR, 1981, p. 348). Ancora C.E. PALIERO, Il principio 




manifestazione di un diritto speciale per migranti; un secondo binario punitivo 
svincolato dalle garanzie minime e con funzioni diverse da quelle proprie del 
diritto penale liberal-moderno; una preoccupante deriva, non solo normativa, 
ma anche prasseologica8, verso un diritto (para-) penale che non è più 
giustizia, ma lotta; un sotto-sistema chiuso costruito attorno all’immigrato 
clandestino quale nuovo Tätertyp, ‘tipo’ normativo d’autore9. 
Si tratta di un istituto inquadrabile all’interno del paradigma ‘diritto 
penale del nemico’ (Feindstrafrecht)10, altrimenti detto (all’italiana) 
‘sottosistema penale d’eccezione’11; un diritto penale ‘differenziato’, in quanto 
caratterizzato, da un lato, da una forte contrazione delle garanzie sostanziali e 
processuali fondamentali, dall’altro, dal fatto di essere (pre-) destinato a 
determinati ‘tipi’ d’autore ritenuti presuntivamente pericolosi. 
Non si tratta di un fenomeno esclusivo del nostro ordinamento (benché si 
possa dire che, per una volta, noi italiani abbiamo ‘fatto scuola’), piuttosto di 
una ‘metastasi’ in preoccupante espansione in gran parte delle moderne 
democrazie. Non «un mostro generato soltanto dalla ‘notte della ragione’ 
pangermanica e dai sui ancestrali incubi di meticciamento; da Stammheim a 
Guantanamo, il progetto di un ‘diritto penale di guerra per il nemico’ […] sta 
                                                                                                                                          
effettività dipende dall’identità di tale messaggio a venire percepito dai destinatari, laddove 
però i destinatari del messaggio sono diversi dai destinatari della norma». Sulla legislazione 
penale simbolica nella dottrina italiana cfr., da ultimo, S. BONINI, Quali spazi per una 
funzione simbolica del diritto penale?, in Ind. pen., 2003, p. 490 ss. Nella dottrina tedesca, 
cfr. W. HASSEMER, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgüterschutz, in NstZ, 1989, p. 553 
ss.; G. HEGENBARTH, Symbolik und instrumentelle Funktionen moderner Gesetze, in ZRP, 
1981, p. 201 ss. 
8 Prova ne sono i numerosi episodi di violenza verificatisi all’interno dei centri a danno 
degli ospito, alcuni dei quali accertati con sentenza passata in giudicato. 
9 A. CAPUTO, Verso un diritto speciale per gli immigrati?, in Questione giust., 2000, p. 
1178 ss.; ID., Irregolari, criminali, nemici, cit., p. 45 ss. 
10 Sulla legittimazione di tale modello si rinvia alle opere di G. JAKOBS ed in particolare, 
da ultimo, a Diritto penale del nemico, in Diritto penale del nemico: un dibattito 
internazionale, a cura di M. DONINI – M. PAPA, Milano, 2007, p. 11 ss., nonché a 
Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in HRRS, 2004, p. 88 ss. Per un critica si veda, per 
tutti, M. DONINI, Il diritto penale di fonte al “nemico”, in Cass. pen., 2006, p. 735 ss. 
11 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 7ª ed., Roma-Bari, 




aggirandosi, come il fantasma di marxiana memoria, pendolando fra Europa e 
Stati Uniti»12. 
Nemmeno è un male che affligge il solo diritto dell’immigrazione, 
assumendo viceversa il nemico diverse spoglie, non solo quelle dello straniero, 
ma di volta in volta, anche quelle del sospetto terrorista, del pedofilo, del 
tossicodipendente, dell’emarginato o, più in generale e semplicemente, del 
povero, del diverso, dell’altro. 
La critica ad un diritto penale differenziato può basarsi quantomeno su due 
ordini di argomenti: da un lato vengono violati i limiti costituzionali della 
funzione punitiva, dall’altro l’efficienza protettiva in tal modo raggiunta è 
ingannevole. Il diritto penale ‘differenziato’ infatti non si pone solo in 
insanabile contrasto con i principi garantistici della Costituzione, ma ignora, 
prima ancora, anche il principio di efficienza13. Esso segna infatti il passaggio 
da una legislazione dal «messaggio forte» poggiante sull’efficienza simbolica 
dei valori della Costituzione ad un «simbolismo efficentista», proprio della 
politica spettacolare, producendo così costi elevatissimi in termini di giustizia 
ed equità sociale14. 
Ma quale è allora il ‘fine ultimo’ del diritto penale differenziato e della 
detenzione amministrativa in particolare? 
 
 
3. Nella sua ultima lezione Federico Stella riferisce, all’interno di quello 
che lui chiama, «paradigma delle ingiustizie», di un’umanità divisa in due 
gruppi: «gli uomini – da una parte – e gli esseri ai quali deve essere negata la 
                                                 
12 Così, incidentalmente, C.E. PALIERO, Riforma penale in  Italia e dinamica delle fonti: 
una paradigmatica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 1019. 
13 Sul concetto di efficienza del diritto penale è d’obbligo il rinvio a C.E. PALIERO, Il 
principio di effettività nel diritto penale, cit., p. 430 ss. 





qualità uomini e che perciò diventano superflui, da massacrare senza 
scrupoli», dall’altra15. 
Il processo di selezione (rectius: di creazione) di questi «esseri superflui»16 
passa anche attraverso queste forme di diritto penale differenziato, le quali, per 
l’appunto, differenziando, selezionano, dividono l’umanità in gruppi17: 
insiders (gli inclusi) vs. outsiders (gli esclusi)18. 
Il diritto penale differenziato infatti crea sempre una «logica di guerra e di 
separazione», uno stato di eccezione nelle persone dei responsabili: vanno 
neutralizzati e combattuti, esclusi o annientati; interrompe il ‘circuito virtuoso’ 
dei diritti fondamentali e si converte all’opposto nella loro persecuzionre19. La 
dinamica è dunque sempre la medesima: l’esclusione attraverso la sospensione 
del diritto20. Il novum è forse rappresentato dal fatto che la ricerca di un 
‘ordine mondiale’ potrebbe spingere a ri-legittimare il diritto penale 
differenziato anche all’interno degli Stati democratici21. 
                                                 
15 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, Torino, 2006, p. 29. Come sottolinea I. 
BERLIN, The Crooked Timber of Humanity, Oxford, 1959; trad. it. Il legno storto 
dell’umanità, Milano, 1990, p. 253, dal pensiero del quale lo stesso Stella prende le mosse 
«questo nuovo atteggiamento permette agli uomini di guardare a molti milioni di loro simili 
come ad esseri non completamente umani, e di massacrarli senza scrupoli di coscienza, senza 
che avvertano il bisogno di salvarli o di metterli in guardia […]. Domandiamoci: come sono 
giunti gli uomini ad un punto simile?». 
16 Espressione questa riservata da Hannah Arendt alle vittime dell’olocausto. Cfr. H. 
ARENDT, The Origins of Totalitarism, NewYork, 1979, trad. it. Le origini del totalitarismo, 
Milano, 1999, passim; EAD., Eichmann in Jerusalem. A Report of the Banality of Evil, New 
York, 1964, trad. it. La banalità del male. Eichmann a Gerusalemme, Milano, 1996, passim. 
17 Sottolinea F. STELLA, La giustizia, cit., «quel che colpisce maggiormente è forse la 
constatazione che il “qualcosa di nuovo” – la creazione di esseri superflui – ha sconvolto non 
solo la Germania nazista, la Russia e tutti i Paesi a regime comunista, ma ha toccato e 
sconvolto anche i Paesi  il cui vanto è costituito dall’affermazione dei diritti umani, proprio 
quei diritti la cui attuazione dovrebbe costituire l’incarnazione della giustizia».  
18 Quasi alla ricerca, per dirla con G. AGAMBEN, Homo sacer. Il potere sovrano e la 
nuda vita, Torino, 1995, p. 91. di un moderno homo sacer, «posto al di fuori della giustizia 
umana senza oltrepassare in quella divina». 
19 M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra 
differenziazione e sussidiarietà, Milano, 2004, p. 54. 
20 Laddove il diritto, per usare ancora le parole di G. AGAMBEN, Homo sacer, cit., p. 32, 
«non ha altra via che quella che riesce a catturare dentro di sé attraverso l’esclusione 
inclusiva dell’exceptio: esso si nutre di questa e, senza di essa, è lettera morta». 




Per gli immigrati, i rifugiati, i richiedenti asilo, in quanto soggetti dello 
stigma22 indotto dal ‘nuovo’ diritto penale, possiamo evocare, icasticamente, 
la categoria dei «rifiuti umani»23. La loro non sono nient’altro che «vite di 
scarto»24 destinate ad una discarica, nel quale tutti i rifiuti, quelli umani 
compresi, sono accumulati indiscriminatamente25. E una delle discariche del 
                                                 
22 Sui processi di stigmatizzazione, indotti non solo dal diritto penale, in una prospettiva 
sociologica classica, si rinvia al classico E. GOFFMAN, Stigma: Notes on the Management of 
Spoiled Identità, Englewood Cliffs NJ, 1963; trad. it. Stigma. L’identità negata, Verona, 
2003, passim. 
23 Z. BAUMAN, Wasted Livess. Postmodernity and its Outcasts, Oxford – Cambridge, 
2004; trad. it. Vite di scarto, Roma – Bari, 2007, p. 97, vale a dire di quegli uomini «senza 
nessuna funzione utile da svolgere nella terra del loro arrivo e soggiorno temporaneo e 
nessuna intenzione o prospettiva realistica di assimilazione. Dal loro attuale luogo di 
soggiorno, la discarica, non c’è ritorno e non c’è via d’uscita (a meno che non sia una via 
d’uscita che conduce a luoghi ancora più isolati […]. Una distanza abbastanza grande da 
impedire che i miasmi velenosi della decomposizione sociale raggiungano luoghi abitati dai 
loro abitanti autoctoni è il principale criterio di scelta dei campi permanentemente 
temporanei, Fuori da quei luoghi , i rifugiati sono un ostacolo e un fastidio; dentro sono 
dimenticati. Tenendoli dentro e impedendo ogni fuoriuscita –  rendendo cioè definitiva e 
irreversibile la separazione –  «la solidarietà di alcuni e l’odio di altri»  concorrono a 
produrre lo stesso effetto di prendere le distanze e tenere la distanza. Non resta nulla a parte 
le mura, il filo spinato, gli accessi controllati, le guardie armate Cfr. anche M. AGIER, Aux 
bord du monde, lés réfugiés, Parigi, 2002, passim, spec. p. 120. 
24 I poveri che costituiscono la massa dei rifugiati e dei richiedenti asilo sono inutili nel 
vero senso della parola e «perciò la maggioranza soddisfatta può, senza scrupoli, lasciarli al 
loro destino». Così F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 30, sintetizza il pensiero 
del sociologo polacco sul punto. Cfr. Z. BAUMAN, Vite di scarto, cit., p. 100, il quale afferma 
che «i rifugiati, i rifiuti umani della terra di frontiera globale sono gli «esclusi in carne e 
ossa», gli outsiders assoluti, outsiders ovunque e fuori posto ovunque tranne che in posti che 
sono essi stessi fuori posto […]. Una volta fuori, fuori a tempo indeterminato, un recinto 
sicuro con torrette di guardi è l’unico dispositivo necessario per far durare per sempre 
l’«indeterminatezza» dei fuori posto». Cfr. anche ID., Ponowoczesność Jakoźródlo cierpién, 
Varsavia, 2000; trad. it. Il disagio della postmodernità, Milano, 2002, p. 61 ss. ove si legge 
che «non potendo liquidarli fisicamente (per quanto pressioni per una tale “soluzione” del 
problema siano avvertibili  nelle populistiche e sempre più popolari richieste di deportare gli 
stranieri indesiderati definiti oramai senza alcun ritegno “una zavorra a carico dell’economia 
nazionale” e “un buco nella tasca dei contribuenti”; nonché negli slogan che chiedono la 
chiusura delle frontiere agli stranieri poveri, espressamente accusati di parassitismo e di 
voler mangiare il pane altrui) occorre almeno isolarli e renderli inoffensivi e incapaci, in 
modo che le loro sfortune e umiliazioni di massa, tuttora vissute individualmente, non si 
addensino in una protesta o in una resistenza volontaria». 
25 Z. BAUMAN, Vite di scarto, cit., p. 98: «sono state prese tutte le misure per garantire la 
permanenza della loro esclusione. Persone senza qualità sono state depositate in un territorio 
senza denominazione, mentre le strade che riconducono ai luoghi dotati di senso, ai luoghi 
dove possono essere e sono plasmati quotidianamente significati socialmente leggibili, sono 




nostro tempo26 è proprio il centro di permanenza temporanea. La sua funzione, 
qui solo lo sia anticipa, è dunque quella differenziare, per poi escludere, ‘dare 
forma’, ‘produrre’ una differenza. Questa la specifica ‘dimensione positiva’ 
dei C.P.T: decretare l’esistenza di individui passibili di detenzione 
amministrativa, prescindendo dalla commissione di illeciti penali, 
dall’accertamento di responsabilità individuali27. 
Il ‘campo’ diviene il «paradigma assoluto della sovranità», luogo 
dell’eccezione, in cui il potere e la vita si confrontano sospendendo ogni 
mediazione ed ogni diritto28: da luogo fisico e giuridico diviene pura metafora 
letterale «della condizione condivisa da tutti coloro che […] sono costretti a 
trovare in luoghi provvisori il proprio territorio permanente, il proprio destino 
definitivo». Può più in generale riferirsi di un’intera umanità displaced, in 
transito tra i confini, sul cui destino, come luogo possibile, incombe un 
                                                 
26 Il centro di permanenza temporanea è solo ‘una delle discariche’, di certo non l’unica. 
Si pensi ad esempio a quelle ‘discariche’ presenti in tutte o quasi tutte le grandi città che 
chiamiamo ‘ghetti urbani’ o meglio, mutuando un’espressione di L. WACQUANT, 
«iperghetti». Cfr. ID., Urban Outcasts: Stigma and Division in the Black American Ghetto 
and the French Urban Periphery, in International Journal of Urban and Regional Research, 
1993, p. 365 ss.; ID., A Black City within the White: Revising America’s Black Ghetto, in 
Black Renaissance, 1998, p. 142 ss.; ID., Deadly Symbiosis: When Ghetto and Prisons Meet 
and Mesh, in Punishment and Society, 1, 2002, p. 95 ss. 
27 F. RAHOLA, La forma campo. Per una genealogia dei luoghi di transito e di 
internamento del presente, in Conflitti globali, cit., p. 12. Secondo l’A. «la loro è una 
produttività sui generis, che non risponde a logiche immediatamente economiche […] né più 
prosaicamente «funzionali» (se è vero che la stragrande maggioranza dei migranti detenuti  
nei centri di permanenza temporanea viene rilasciata anziché espulsa): una produttività 
iscritta appunto nel gesto di «dare forma» e ratificare una differenza radicale: definendo chi è 
passibile di internamento, e quindi, secondariamente, gestendo i corpi internati, 
disciplinandoli, assoggettandoli, amministrandoli, clandestinizzandoli» (p. 18). E ancora « i 
campi, in questo senso, segnalano il modo in cui si riarticolano le differenze di status, di 
classe e di “razza” nel quadro dei processi di deterritorializzazione globale. Sono operatori 
di differenze, sanciscono una condizione che eccede ogni rappresentazione convenzionale in 
termini di esclusione e che probabilmente viene «inclusa» (o meglio reclusa) su basi 
radicalmente differenziali, se non di vero e proprio apartheid» (p. 19). 
28 G. AGAMBEN, Stato di eccezione. Homo sacer II, Torino, 2004, passim. Analogamente 
F. RAHOLA, La forma campo, cit., p. 12. ha osservato come il campo rappresenti il non-
luogo giuridico di «soggetti la cui presenza è sintomo di una condizione limite, che sfugge 
all’artificio nominalistico del diritto (una definizione uno status) perché eccede ogni 
definizione univoca, ogni criterio partitivo di partenza». E ancora si assume il campo come 
paradigmatico della crisi complessiva del sistema inclusivo, ove «l’esistenza dei campi 
costituisc[e] di volta in volta l’indizio più immediato di tale crisi, alludendo ad uno spazio 








4. È lecito avanzare dubbi sull’idoneità della strumento giuridico (rectius: 
della scienza giuridica) a penetrare all’interno di ciò che si pone ai limiti del (e 
forse oltre il) diritto stesso. Ciononostante è proprio attraverso  che è possibile 
dimostrare quello che qui altro non sono che intuizioni. L’ipotesi di partenza 
non è certo ottimistica: detenzione amministrativa come esempio di diritto 
penale (non solo mascherato, ma anche) differenziato, finalizzato 
all’esclusione dell’immigrato clandestino dalla societas. 
In sintesi: il significato più autentico di una riflessione sulla detenzione 
amministrativa sta tutto nel cercare di far emergere la ‘visione’ politico-
criminale che essa cela, l’idea di diritto penale che sta alle sue spalle. 
                                                 
29  F. RAHOLA, La forma campo, cit., p. 11. 
30 Come osserva Z. BAUMAN, Vite di scarto, cit., p. 99, «essere profugo una volta è come 
esserlo per sempre. Tutte le strade che riconducono al paradiso domestico perduto (o meglio 











1. Con la locuzione “detenzione amministrativa dello straniero” si fa 
riferimento alla misura prevista dall’art. 14, comma 1, del D.Lgs. 25 luglio 
1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina 
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero (c.d. Legge Turco-
Napolitano), così come modificato dalla recente Legge 30 luglio 2002, n. 189, 
Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo (c.d. Legge 
Bossi-Fini), ai sensi del quale 
 
quando non è possibile eseguire con immediatezza l’espulsione [dello straniero] 
mediante accompagnamento alla frontiera ovvero il respingimento, perché occorre procedere 
al soccorso dello straniero, accertamenti supplementari in ordine alla sua identità o 
nazionalità, ovvero all'acquisizione di documenti per il viaggio, ovvero per l'indisponibilità 
di vettore o altro mezzo di trasporto idoneo, il questore dispone che lo straniero sia trattenuto 
per il tempo strettamente necessario presso il centro di permanenza temporanea e assistenza 
più vicino, tra quelli individuati o costituiti con decreto del Ministro dell'interno, di concerto 
con i Ministri per la solidarietà sociale e del tesoro, del bilancio e della programmazione 
economica. 
 
Si tratta di un istituto dal ‘tasso di gradimento’ estremamente basso. 
Frettolosamente disciplinato dal legislatore, mai sottoposto ad un vaglio critico 
profondo da parte della giurisprudenza (in particolare da quella 
costituzionale), quasi ignorato dalla dottrina. Il discorso, ad onor del vero, non 




dell’immigrazione1, una‘provinciale’ del nostro ordinamento, che non ‘fa 
gola’ ad alcuna categoria di studiosi2. 
Vero è che si tratta di un diritto ‘giovane’, costantemente in fieri (anche per 
sua natura). Materia ‘liquida’, dunque. Difficile da affrontare, perché 
inadattabile alle categorie consolidate. Manca, in primo luogo, l’aiuto 
‘tranquillizzante’ dei dogmi; manca poi una chiara delimitazione ‘di campo’ 
(si tratta di materiale per costituzionalisti, amministrativisti, costituzionalisti? 
Cosa c’entrano i penalisti, poi?); mancano, infine, nomi esatti, precisi3. 
Muoviamo da una considerazione su questi ultimi. L’istituto in esame è 
senza nome. Per farsi capire si è costretti a giocare che le metonimie (“la parte 
                                                 
1 Intendendo con questa espressione l’insieme delle norme destinate, da un lato, a regolare 
l’ingresso ed il soggiorno dello straniero nel territorio italiano e, dall’altro, lo ‘statuto 
costituzionale’ dello straniero, vale a dire l’insieme dei diritti e degli obblighi allo stesso 
facenti capo. Entrambi gli aspetti sono affrontati ampiamente in AA.VV., Diritto degli 
stranieri, a cura di B. NASCIMBENE, Padova, 2004. 
2 Parafrasando quanto a suo tempo disse U. ROMAGNOLI, Illeciti in materia di lavoro e 
nuove prospettive sanzionatorie, in Riv. giur. lav., 1977, IV, p. 351, in relazione al diritto 
penale del lavoro. 
3 Recentemente lo storico inglese T. GARTON ASH, in un articolo intitolato Che nome 
dobbiamo dare a chi vuole ucciderci? (ne La Repubblica, 22 novembre 2007) si chiedeva 
«come dovremmo chiamare la gente che vuole ucciderci? Islamofascisti? Islamisti? 
Jihadisti? O semplicemente assassini?». La questione non è meramente nominalistica. Vero 
che «quel conta è fermarli», ma anche trovare l’appellativo giusto «rientra nel compito», 
poiché ciò «significa identificare correttamente i nostri veri nemici. Significa inoltre evitare 
di crearsi immotivatamente altri nemici dando a tutti i musulmani l’impressione di essere 
trattati da terroristi». Che i nomi siano importanti ce lo insegna magistralmente I. CALVINO 
(Lezioni americane. Sei proposte per il prossimo millennio (1988), Milano, 2002, p. 66) 
nelle pagine dedicate all’«esattezza», intesa come un «disegno dell’opera ben definito e ben 
calcolato»; l’«evocazione di immagini visuali nitide, incisive memorabili» (icastiche); il 
«linguaggio il più preciso possibile e come resa delle sfumature del pensiero e 
dell’immaginazione». La precisione dei nomi è cosa importante dunque; per i penalisti essa 
assurge persino a principio di buona legislazione (sul punto è d’obbligo il rinvio a G. 
MARINUCCI- E. DOLCINI, Corso di diritto penale, vol. I, 3ª ed., Milano, 2001, p. 119 ss.), 
‘buona’ nella misura in cui la norma è intelligibile ai destinatari (e dunque candidata ad 
essere compresa, presupposto perché sia altresì rispettata, donde effettiva-efficiente) e 
vincolante per il giudice (dunque inidonea ad essere interpretata oltre la voluntas del 
legislatore, la ratio legis), risolvendosi in ogni caso in una garanzia per il soggetto. La 
precisione nel diritto in genere e nel diritto penale in specie è principio e dunque valore, in 
una prospettiva tutta sostanziale che veicola la semantica del nomen dalla prospettiva della 
forma a quella della sostanza, del contenuto. Per dirla con Nicola ABBAGNANO, «in un 
periodo in cui i concetti sono spesso confusi e mistificati al punto da diventare inservibili, 
l’esigenza di una rigorosa precisazione dei concetti e della loro articolazione interna acquista 
un’importanza vitale» (citato in G. FORNERO, Bioetica cattolica e bioetica laica, Milano, 




per il tutto”): allora parliamo dei C.P.T., acronimo, a tutti oramai noto, di 
Centri di Permanenza Temporanea: i nomi evocano fatti di cronaca: Via 
Corelli, Ara Pacis, Lampedusa, Gradisca, eccetera, eccetera, eccetera. 
Nonostante la tendenza degli operatori del diritto a relegare l’istituto nel 
dimenticatoio, la sua attualità è evidente, precipitato dalla decisività dello 
stesso sul piano politico e sociale: nella oramai passata legislatura una 
campagna a favore del superamento della detenzione amministrativa dello 
straniero era stata avviata e condotta sino ad un punto rilevante. Di riverbero il 
dibattito politico sui temi dell’immigrazione e sui contenuti di una nuova 
legge di riforma si era fatto fervente. La campagna elettorale in corso sta 
dimostrando ancora una volta come il tema dell’immigrazione, in quanto 
correlato (a dire il vero più nella retorica populistica del politica che nella 
realtà dei fatti) a quello della sicurezza, giochi un ruolo strategico. 
Questo dunque il contesto all’interno del quale muove i passi il presente 
studio; contesto capace di condizionare il metodo con il quale la ricerca è stata 
condotta, nella misura in cui ha fatto sì che la riflessione giuridica (pur 
restando il cuore della ricerca) non perdesse mai di vista i temi concreti 




2. Lo studio è diviso in due parti: di tale divisione è bene, 
preliminarmente, dare contezza. La ragione risiede nella diversa metodologia 
di analisi con la quale sono state affrontate, pur restando comune ad entrambe 
l’oggetto di studio. 
La prima parte (profili istituzionali e costituzionali) è caratterizzata da 
un’impostazione tradizionale incentrandosi, principalmente, sul diritto positivo 
e sui suoi riflessi costituzionali.  
Nella seconda parte (profili politico-criminali) si è tentato l’inquadramento 




quei modelli (talvolta descrittivi, talaltra prescrittivi e normativi) con i quali si 
da atto dell’esistenza di ‘regimi’ penali speciali, poco garantiti e di spiccato 
rigore, riservati a determinate categorie di soggetti. Su tutti l’oramai celebre 
«diritto penale del nemico». Nel caso di specie è l’immigrato, questa la tesi, ad 
essere percepito e trattato da nemico. 
Nella prima parte l’istituto viene studiato per quello che ‘è’ (piano ontico-
descrittivo), e per quello che ‘dovrebbe essere’ (piano deontico-prescrittivo). 
Nella seconda parte per ciò che esso ‘svela’ (piano comunicativo). 
 
3. La prima parte si apre necessariamente (come tradizione esige) con un 
capitolo introduttivo nel quale si è delimitato l’oggetto dell’indagine si è 
altresì cercato di chiarire il significato del bagaglio terminologico utilizzato in 
tutto lo scritto (capitolo primo). 
Un tanto premesso si è proceduto ad un’analisi sistematica, alla ricerca 
nella legislazione vigente di istituti che presentino caratteri analoghi od 
omologhi a quelli dell’istituto de quo (capitolo secondo). 
Successivamente si è passati allo studio dell’istituto nella sua dimensione 
storica, partendo da un inquadramento della disciplina italiana 
dell’immigrazione nelle sue principali linee evolutive, soffermandosi in 
particolare sul passaggio da una legislazione frammentaria ad una legislazione 
organica avvenuto tra il 1998 ed il 2002. Si è andati così, à rebours, alla 
ricerca dei ‘possibili’ precedenti, in qualche modo dei ‘progenitori’, 
dell’istituto (capitolo terzo). 
Entrando, per così dire, nell’oggetto materiale della riflessione per porlo in 
una dimensione concreta, in the facts, si è passati ad illustrare la disciplina 
positiva dell’istituto come contenuta originariamente nel D.Lgs. n. 286 del 
1998, come successivamente modificata dalla Legge n. 289 del 2002 e come 





Nel medesimo capitolo si è inoltre cercato di dimostrare che, 
contrariamente alle ‘etichette’ legali, la misura ha una natura sostanzialmente 
penale, vuoi perchè incide sulla libertà personale del soggetto e vuoi perché 
crea attorno allo stresso uno stigma. Si è poi esaminato il Centro di 
Permanenza Temporanea, il luogo in cui la misura trova esecuzione, 
confrontandolo con la struttura penitenziaria tradizionale e, soprattutto, con 
quelle che Erving Goffmann chiama istituzioni totali4, un tanto al fine di far 
emergere la sostanziale coincidenza della misura de qua con le ‘tradizionali’ 
detenzioni carcerarie. 
Il ‘nucleo forte’, ma anche il più delicato, della ricerca è senz’altro 
rappresentato dalla riflessione circa la compatibilità dell’istituto con i principi 
costituzionali.  
Relativamente a tale momento si è suddivisa la riflessione in due momenti 
sulla scorta del modello fatto proprio da un illustre Maestro, più di trent’anni 
or sono, in una celebre relazione avente ad oggetto le misure di prevenzione, 
forme di tutela ante delictum le quali presentano, in aggiunta, rilevanti 
analogie con l’istituto qui in esame5 (capitolo quinto). 
Così in un primo momento si è dato per ammesso, in linea di ipotesi e sulla 
scorta dell’orientamento della Corte Costituzionale, prevalente anche in 
dottrina, che la detenzione amministrativa in generale e, in particolare, quella 
forma di detenzione amministrativa rappresentata dal trattenimento dello 
straniero presso i centri di permanenza temporanea ed accoglienza sia, alla 
radice, costituzionalmente legittima: si sono così esaminati  i singoli profili di 
attrito con i principi costituzionali della disciplina positiva della misura. 
                                                 
4 E. GOFFMANN, Asylums. Essays on the Social Situation of Mental Patients and Other 
Inmates, New York, 1961; trad. it. Le istituzioni totali. I meccanismi dell’esclusione  e della 
violenza, Torino, 1996. 
5 Il riferimento è a F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum” e profili costituzionali della 
prevenzione, in Le misure di prevenzione, Atti del Convegno di studi “Enrico De Nicola”, 
Milano, 1975, p. 29 ss., spec. p. 31, ora in ID., Politica criminale e scienza del diritto penale, 
Bologna, 1997, p. 27 ss., nonché in ID., Scritti di diritto penale, vol. I, Tomo II, Milano, 





In un secondo momento si è affrontato, per così dire, ‘alla radice’, il 
problema dell’ammissibilità costituzionale di forme di detenzione 
amministrativa e dei limiti entro i quali, eventualmente, queste possano 
concretamente trovare residenza nel nostro ordinamento. 
La divisione dell’analisi dei profili costituzionali dell’istituto due momenti 
non risponde solo ad esigenze classificatorie: il primo momento della 
riflessione permettere di mettere a fuoco elementi di incostituzionalità relativi 
a singoli aspetti delle dell’istituto che possono essere valorizzati nella seconda 
parte del lavoro per far emergere la sua radicale inammissibilità. Dei due 
aspetti il primo è di certo quello che è stato oggetto di maggior 
approfondimento da parte della dottrina e, soprattutto, da parte della 
giurisprudenza di legittimità. Viceversa solo una parte minoritaria della 
dottrina (per lo più costituzionalistica) si è interrogata sull’ammissibilità in 
genere di forme di detenzione amministrativa, mentre non consta che la Corte 
Costituzionale si sia mai espressa, se non genericamente (per lo più in forma 
di obiter dictum o comunque incidentalmente), sul punto. 
 
 
3. Dall’analisi costituzionale si è tratto il ‘materiale grezzo’ dal quale è 
poi mossa la riflessione politico-criminale che connota la seconda parte della 
ricerca. 
Il ‘modelli differenziati’, qui solo lo si anticipa, si caratterizzano infatti per 
un allontanamento (non solo formale, ma anche e soprattutto) sostanziale dai 
principi costituzionali in tema di reato e di libertà personale. 
Concretamente in apertura si è cercato di dar conto dell’esistenza nel 
sistema penale italiano (ma il discorso potrebbe valere anche per altri 
ordinamenti occidentali) di un altro diritto penale, caratterizzato dalla 
presenza di elementi di spiccata eterogeneità rispetto modello garantista-




Successivamente si è passato in rassegna alcune categorie dottrinali 
(perlopiù) descrittive (ma, almeno in un caso, anche prescrittive) del modello 
differenziato: in particolare ci si è soffermati sui c.d. sotto-sistemi penali come 
elaborati da Luigi Ferrajoli6, nonché, in specie, sul già citato diritto penale del 
nemico, teorizzato da Günter Jakobs7. Infine si è allargato il campo d’indagine, 
prima ai rapporti tra la differenziazione e le teorie della giustizia, muovendo 
da quei «paradigmi delle ingiustizie» magistralmente descritti da Federico 
Stella8, in una delle sue ultime fatiche, poi ad una prospettiva criminologica 
con un breve excursus negli scritti di David Garland9 (capitolo settimo). Lo 
studio attorno al diritto penale differenziato ed in particolare alla categoria 
nemico nell’ordinamento in genere e nel diritto penale in  particolare è 
oggigiorno al centro di un ampio e trasversale dibattito. La letteratura 
formatasi sul punto ha in più occasioni affermato l’appartenenza della 
legislazione sull’immigrazione, in particolare di quella penale, a tali modelli 
differenziati. Ma l’attenzione della dottrina si è solo sporadicamente 
soffermata sulla detenzione amministrativa, interessata, più spesso, alle 
fattispecie penali finalizzate al contrasto dell’immigrazione clandestina. Invero 
la detenzione amministrativa, anche per il suo forte significato simbolico, 
manifesta, forse ancor più delle norme incriminatrici, la tendenza del nostro 
ordinamento alla realizzazione di un doppio binario, incentrato sulla dialettica 
amico/nemico. Questa la tesi sostenuta e difesa nel ottavo. 
                                                 
6 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989), 7ª ed., Roma-Bari, 
2004. 
7 In particolare, G. JAKOBS, Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschaft vor der 
herausvorderungen der Gegenwart, in Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der 
Jahrtausendwende, a cura di A. ESER – W. HASSEMER – B. BURKHARDT, München, 2000, p. 
47 ss.; nonché ID., Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo, in G. JAKOBS 
– M. CANCIO MELIÁ, Derecho penal del enemigo, Madrid, 2003, p. 19 ss. (ora anche in 
lingua tedesca con il titolo Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in HRRS, 2004, p. 88 ss.), 
trad. it. Diritto penale del nemico, in Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, 
a cura di M. DONINI – M. PAPA, Milano, 2007, p. 5 ss. 
8 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, Bologna, 2007. 
9 D. GARLAND, The Culture of control. Crime and Social Order in Contemporary Society, 
Oxford, 2001; trad. it., La cultura del controllo. Crimine e ordine sociale nel mondo 




In conclusione le prospettive de lege ferenda: in questa sede solo si 
anticipa l’adozione di un punto di vista ‘forte’, che non ammette compromessi 
laddove sono in gioco libertà fondamentali quali la libertà personale. I ‘diritti 
di libertà’ sono, per gli ordinamenti non meno che per i filosofi, un valore, non  
quindi un istituto giuridico10. Il rifiuto di ogni approccio ‘debole’, tendente al 
bilanciamento tra beni ed interessi così disomogenei da non poter trovare 
posto entrambi su una stessa bilancia, diviene così, la pregiudiziale 
(ideologica), la petitio principii11, delle conclusioni tratte e, in qualche modo, 
la chiave di lettura dell’intera ricerca. 
                                                 
10 Così G. AMATO, voce Libertà (diritto costituzionale), in Enc. dir., vol XXIV, Milano, 
1974, p. 272 ss., 277. I diritti di libertà, infatti, appartengono senz’altro a un ‘sistema 
morale’; essi sono, almeno nel loro senso originario, dei diritti morali (sul punto cfr., ad 
esempio, C.S. NINO, Etyca y derechos humanos, Buenos Aires, 1984, p. 23 ss.). 
L’impostazione ‘giusnaturalistica’ non può però far perdere di vista la realtà: è infatti 
pericoloso creare l’illusione della validità assoluta dei diritti di libertà, quando la realtà è 
diversa. Essi nascono come esigenza (morale), ma solo quando sono giuridicizzati 
(conquistati) divengono veri e propri diritti (E. BULYGIN, Sobre el status ontológico de los 
derechos humanos, in C.E. ALCHOURRÓN – E. BULYGIN, Análisis logico y derecho, Madrid, 
1991, trad. it. Sullo statuto ontologico dei diritti umani, in ID., Il positivismo giuridico, 
Milano, 2007, p. 191 ss.). 
11 In logica la petitio principii viene considerata una fallacia (cioè un errore nel 
ragionamento ‘tipico’, un argomento che sembra corretto, ma che, a un esame attento si 
dimostra non essere tale, bensì viceversa solo ‘suggestivo’) di presunzione (vale a dire una 
fallacia nella quale l’errore nasce dall’appoggiarsi a qualche proposizione assunta come vera, 
mentre è di fatto falsa, o incerta, o senza giustificazione). In particolare essa consente di 
aggirare la questione assumendo la verità di quanto si cerca di dimostrare, nel tentativo di 
dimostrarlo. Tale errore si verifica quando, nello sforzo di stabilire la conclusione, ci si mette 
alla ricerca di premesse che producano comunque l’effetto desiderato. La conclusione 
medesima, travestita sotto altre spoglie linguistiche, è comunque in grado di garantirlo. Sul 
punto si rinvia a I.M. COPI – C. COHEN, Introduction to Logic (1964), Prentice Hall, 1998, 
trad. it. Introduzione alla logica, 3ª ed., Bologna, 1999, p. 167 ss. Nondimeno una siffatta 
presa di posizione diviene necessaria quando si ‘gioca’ con i diritti di libertà. Risulta difficile 
credere nell’idea di una scienza giuridica e più in generale di una scienza sociale, del tutto 
avulsa da una pre-comprensione soggettiva dall’oggetto da parte dell’interprete. ‘Considerali 
valori’, ma ‘difenderli come diritti’. E i valori, per chi non si arrende all’ineluttabilità di un 














Essere profugo una volta è come esserlo per sempre. 
Tutte le strade che riconducono al paradiso domestico perduto 
(o meglio non più esistente) sono state interrotte 
 e tutte le uscite dal purgatorio del campo conducono all’inferno. 
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Come già anticipato ai sensi dell’art. 14, comma 1, del D.Lgs. 25 luglio 
1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina 
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, 
 
quando non è possibile eseguire con immediatezza l’espulsione mediante 
accompagnamento alla frontiera ovvero il respingimento, perché occorre procedere al 
soccorso dello straniero, accertamenti supplementari in ordine alla sua identità o nazionalità, 
ovvero all’acquisizione di documenti per il viaggio, ovvero per l’indisponibilità di vettore o 
altro mezzo di trasporto idoneo, il questore dispone che lo straniero sia trattenuto per il 
tempo strettamente necessario presso il centro di permanenza temporanea e assistenza più 
vicino, tra quelli individuati o costituiti con decreto del Ministro dell’interno, di concerto con 
i Ministri per la solidarietà sociale e del tesoro, del bilancio e della programmazione 
economica. 
 
La disposizione citata è contenuta nell’art. 14 del T.U. immigrazione, sotto 
la rubrica Esecuzione dell’espulsione, e prevede, sinteticamente, che, qualora 




provvedimento di espulsione, per uno dei motivi indicati nella medesima 
disposizione, il Questore possa disporne il trattenimento in apposite strutture. 
Il comma successivo assicura che lo straniero sia trattenuto 
 
con modalità tali da assicurare la necessaria assistenza ed il pieno rispetto della sua 
dignità. Oltre a quanto previsto dall’articolo 2, comma 6, è assicurata in ogni caso la libertà 
di corrispondenza anche telefonica con l’esterno. 
 
Il contenuto del trattenimento emerge dalla comma 7 della medesima 
disposizione ai sensi del quale  
 
il Questore, avvalendosi della forza pubblica, adotta efficaci misure di vigilanza affinché 
lo straniero non si allontani indebitamente dal centro e provvede a ripristinare senza ritardo 
la misura nel caso questa venga violata. 
 
In queste pochi commi si esaurisce la disciplina che il T.U. immigrazione 
detta per la detenzione amministrativa dello straniero. 
In sintesi: 
a) lo straniero in presenza di determinati presupposti è trattenuto in 
apposite strutture; 
b) da tali strutture lo straniero non può allontanarsi; 
c) all’interno delle medesime è garantito il rispetto della dignità dello 
straniero e la corrispondenza con l’esterno.  
Il d.P.R. n. 294 del 1999 (recante il regolamento di attuazione del T.U. 
immigrazione), all’art. 20, sotto la rubrica Trattenimento nei centri di 
permanenza temporanea e assistenza, disciplina alcuni aspetti esecutivi 
dell’istituto1. Sempre il medesimo regolamento infine individua all’art. 21 le 
Modalità del trattenimento2. 
                                                 
1 L’art. 21 del regolamento prevede che: «1. Il provvedimento con il quale il questore 
dispone il trattenimento dello straniero ai sensi dell'art. 14 del testo unico è comunicato 
all'interessato con le modalità di cui all'art. 3, commi 3 e 4, del presente regolamento 
unitamente al provvedimento di espulsione o di respingimento. 2. Con la medesima 




                                                                                                                                          
convalida del decreto di trattenimento, da un difensore di fiducia, con ammissione, 
ricorrendone le condizioni, al gratuito patrocinio a spese dello Stato. Allo straniero è dato 
altresì avviso che, in mancanza di difensore di fiducia, sarà assistito da un difensore di 
ufficio designato dal giudice tra quelli iscritti nella tabella di cui all'art. 29 del decreto 
legislativo 28 luglio 1989, n. 271, e che le comunicazioni dei successivi provvedimenti 
giurisdizionali saranno effettuare con avviso di cancelleria al difensore nominato dallo 
straniero o a quello incaricato di ufficio. 3. All'atto dell'ingresso nel centro lo straniero viene 
informato che in caso di indebito allontanamento la misura del trattenimento sarà ripristinata 
con l'ausilio della forza pubblica. 4. Il trattenimento non può essere protratto oltre il tempo 
strettamente necessario per l'esecuzione del respingimento o dell'espulsione e, comunque, 
oltre i termini stabiliti dal testo unico e deve comunque cessare se il provvedimento del 
questore non è convalidato. 5. Lo svolgimento della procedura di convalida del trattenimento 
non può essere motivo del ritardo dell'esecuzione del respingimento». 
2 Ai sensi dell’art. 21 del regolamento: «(1) Le modalità del trattenimento devono garantire, 
nel rispetto del regolare svolgimento della vita in comune, la libertà di colloquio all’interno 
del centro e con visitatori provenienti dall'esterno, in particolare con il difensore che assiste 
lo straniero, e con i ministri di culto, la libertà di corrispondenza, anche telefonica, ed i diritti 
fondamentali della persona, fermo restando l’assoluto divieto per lo straniero di allontanarsi 
dal centro. (2) Nell’ambito del centro sono assicurati, oltre ai servizi occorrenti per il 
mantenimento e l'assistenza degli stranieri trattenuti o ospitati, i servizi sanitari essenziali, gli 
interventi di socializzazione e la libertà del culto, nei limiti previsti dalla Costituzione. 3. 
Allo scopo di assicurare la libertà di corrispondenza, anche telefonica, con decreto del 
Ministro dell’interno, di concerto con il Ministro del tesoro, del bilancio e della 
programmazione economica, sono definite le modalità per l’utilizzo dei servizi telefonici, 
telegrafici e postali, nonché i limiti di contribuzione alle spese da parte del centro. 4. Il 
trattenimento dello straniero può avvenire unicamente presso i centri di permanenza 
temporanea individuati ai sensi dell’art. 14, comma 1 del testo unico, o presso i luoghi di 
cura in cui lo stesso è ricoverato per urgenti necessità di soccorso sanitario. (5) Nel caso in 
cui lo straniero debba essere ricoverato in luogo di cura, debba recarsi nell'ufficio giudiziario 
per essere sentito dal giudice che procede, ovvero presso la competente rappresentanza 
diplomatica o consolare per espletare le procedure occorrenti al rilascio dei documenti 
occorrenti per il rimpatrio, il questore provvede all’accompagnamento a mezzo della forza 
pubblica. (6) Nel caso di imminente pericolo di vita di un familiare o di un convivente 
residente in Italia, o per altri gravi motivi di carattere eccezionale, il giudice che procede, 
sentito il questore, può autorizzare lo straniero ad allontanarsi dal centro per il tempo 
strettamente necessario, informando il questore che ne dispone l’accompagnamento. (7) 
Oltre al personale addetto alla gestione dei centri e agli appartenenti alla forza pubblica, al 
giudice competente e all'autorità di pubblica sicurezza, ai centri possono accedere i familiari 
conviventi e il difensore delle persone trattenute o ospitate, i ministri di culto, il personale 
della rappresentanza diplomatica o consolare, e gli appartenenti ad enti, associazioni del 
volontariato e cooperative di solidarietà sociale, ammessi a svolgervi attività di assistenza a 
norma dell’art. 22 ovvero sulla base di appositi progetti di collaborazione concordati con il 
prefetto della provincia in cui è istituito il centro. (8) Le disposizioni occorrenti per la 
regolare convivenza all'interno del centro, comprese le misure strettamente indispensabili per 
garantire l’incolumità delle persone, nonché quelle occorrenti per disciplinare le modalità di 
erogazione dei servizi predisposti per le esigenze fondamentali di cura, assistenza, 
promozione umana e sociale e le modalità di svolgimento delle visite, sono adottate dal 
prefetto, sentito il questore, in attuazione delle disposizioni recate nel decreto di costituzione 
del centro e delle direttive impartite dal Ministro dell'interno per assicurare la rispondenza 
delle modalità di trattenimento alle finalità di cui all’art. 14, comma 2, del testo unico. (9) Il 
questore adotta ogni altro provvedimento e le misure occorrenti per la sicurezza e l’ordine 




Le tre disposizioni di legge contenute nel Testo unico sull’immigrazione e 
le disposizioni di fonte secondaria contenute del regolamento di attuazione 
dello stesso delineano i tratti salienti dell’istituto della detenzione 
amministrativa dello straniero. 
Per la verità le fonti normative non utilizzano tale espressione; il 
legislatore non si è infatti premurato di ‘etichettare’ specificamente l’istituto 
attraverso l’attribuzione di un nomen iuris ‘tipico’ limitandosi, viceversa, a 
parlare in termini molto generici di «trattenimento» e di chiamare il luogo in 
cui questo trova esecuzione «centro di permanenza temporanea e assistenza». 
Così facendo sembra quasi che il legislatore voglia sottolineare la scarsa 
importanza, la marginalità, l’eccezionalità dell’istituto, talmente ai margini 
della disciplina del Testo Unico (e dell’ordinamento giuridico in genere; un 
istituto dunque ‘a-nomico’3) da non meritare nemmeno un nome proprio. In 






Prepariamoci a giocare la partita, da subito, ‘a carte scoperte’.  Fuor di 
metafora, si ritiene, in via di ipotesi, che la misura de qua: 
                                                                                                                                          
all’ingresso del centro, nonché quelle per impedire l’indebito allontanamento delle persone 
trattenute e per ripristinare la misura nel caso che questa venga violata. Il questore, anche a 
mezzo degli ufficiali di pubblica sicurezza, richiede la necessaria collaborazione da parte del 
gestore e del personale del centro che sono tenuti a fornirla». 
3 Sul punto si tornerà infra Capitolo VIII e Capitolo IX, in particolare muovendo dalle lucide 
riflessioni sullo «spazio a-nomico» di G. AGAMBEN, Homo sacer. Il potere sovrano e la 
nuda vita (1995), 2ª ed., Troino, 2005, passim e ID. Stato di eccezione, Torino, 2003, passim. 
Più nello specifico sul ‘vuoto’ giuridico nella disciplina e nella ‘realtà’ dei centri si veda  F. 
RAHOLA, Zone definitivamente temporanee. I luoghi dell’umanità in eccesso, Verona, 2003, 
passim e ID., La forma campo. Per una genealogia dei luoghi di transito e di internamento 





a) comporti una restrizione della libertà personale della persona (nella 
fattispecie dello straniero extracomunitario clandestino), dando così luogo ad 
una vera e propria ‘detenzione’; 
b) che tale restrizione della libertà personale avvenga attraverso un 
procedimento dalla natura  formalmente ‘amministrativa’; 
c) che la restrizione della libertà personale dello straniero clandestino 
assolva ad una funzionale di prevenzione speciale ante-, sine- o praeter 
delictum. 
In tali termini fissata l’ipotesi di partenza non si stentano a comprendere le 
ragioni della scelta di ‘ribattezzare’ l’istituto con l’apocrifico nomen iuris di 
detenzione amministrativa dello straniero: perché si tratta di una forma di 
restrizione della libertà personale, cioè di una forma di detenzione, attuata in 
via amministrativa, nei confronti dello straniero. Dei tre lemmi che, assieme, 
vanno a formare la nuova ‘etichetta’ dell’istituto, due meritano un’opera di 






Ma ancor prima urge accennare brevemente ad un aspetto essenziale che 
connota la normativa penale italiana in tema di immigrazione, senza la 
comprensione del quale risulta arduo provare a condividere le ragioni 
dell’ipotesi di partenza e la decisione di ‘ribattezzare’ l’istituto: in altri termini 
si avverte il bisogno di un’ulteriore premessa ‘sistematica’. 
In sintesi la disciplina penale (in senso stretto)4 dell’immigrazione si 
articola lungo le seguenti linee guida principali: la criminalizzazione, da un 
lato, delle condotte di favoreggiamento delle migrazioni illegali (tanto 
                                                 
4 Intesa come l’insieme della fattispecie penali volte a garantire la regolarità degli ingressi 




dell’immigrazione illegale, quanto, dal 2002, dell’emigrazione e della 
permanenza illegale sul territorio italiano) e, dall’altro, di una serie di condotte 
collegate all’espulsione amministrativa del migrante irregolare. Un dato è 
certo: l’ingresso illegale, in sé e per sé considerato, non integra alcuna 
fattispecie di reato, bensì solo un illecito amministrativo; il nostro 
ordinamento non conosce il reato di immigrazione clandestina, o detto 
altrimenti, entrare irregolarmente in Italia non è un reato. 
 
 
3.1. Ingresso irregolare e penalità. 
 
Diverse le ragioni capaci di spiegare l’opzione ‘astensionistica’ del 
legislatore. In primo luogo va considerato che la penalizzazione dell’ingresso 
illegale avrebbe finito per tradursi, nei fatti, in una criminalizzazione delle 
cause profonde, per di più  indipendenti dalla volontà dell’immigrato, che 
stanno alla base del complesso fenomeno migratorio. Donde la scelta di non 
utilizzare lo strumento penale per sanzionare condotte che si pongono, in una 
dimensione puramente sociologica, ben oltre la ‘responsabilità personale’ del 
soggetto. 
In secondo luogo l’introduzione di una fattispecie siffatta avrebbe prestato 
di certo il fianco a censure di incostituzionalità per il suo insanabile contrasto 
con il ‘volto costituzionale’ dell’illecito penale. La conformità di una tale 
fattispecie ai principi generali del diritto penale andrebbe misurata in primo 
luogo alla luce del principio di sussidiarietà. Come noto, in base ad una 
concezione ‘ristretta’ di tale principio, il ricorso allo strumento penale è 
legittimo solo quando la salvaguardia del bene giuridico in questione non 
sarebbe ottenibile attraverso sanzioni di natura extrapenale (amministrativa o 
civile), donde la penalizzazione si presenterebbe come una scelta obbligata: a 
parità di efficacia il legislatore dovrebbe infatti optare per lo strumento di 




iure est civilter utendum), utilizzando la sanzione penale solo come extrema 
ratio. Per quel che riguarda l’immigrazione clandestina vi sono sufficienti 
ragioni per dubitare che lo strumento penalistico si riveli il più idoneo a 
tutelare l’interesse sotteso, individuato, in via immediata, nell’integrità delle 
frontiere e, in via mediata, nell’ordine pubblico5. Di certo la funzione 
stigmatizzante della pena potrebbe risultare utile ai fini di una più forte 
riprovazione dell’ingresso clandestino e, di conseguenza, di una più efficace 
tutela dell’integrità delle frontiere. Il principio di sussidiarietà però non si 
limita ad esigere che la sanzione sia conforme alla scopo, ma vuole altresì che 
essa sia proporzionata ad esso: è il c.d. principio di proporzione. Sanzionare 
penalmente il semplice ingresso dello straniero in condizione di clandestinità 
con una pena (ovviamente detentiva) sembra non soddisfare il requisito di 
proporzionalità in virtù della debolezza dell’aggressione concreta od astratta 
(presunta) che la condotta tipica reca all’ordine pubblico6. 
Si tratta di un bene giuridico, va aggiunto, di per sé «proteiforme e poco 
afferrabile»7, in relazione al quale la dottrina ha, già in tempi lontano, 
manifestato riserve, giungendo a parlare di «bene sfuggente», privo di 
«sostanza concreta», contrassegnandolo, in sostanza, come un entità giuridica 
di pura creazione legislativa8. Se a ciò aggiungiamo circostanza che la c.d. 
                                                 
5 In generale sull’ordine pubblico cfr. F. BASSETTA, Ordine pubblico: un’analisi storica, 
politica e sociale, in  Riv. polizia, 1995, p. 777ss.; G. CORSO, L’ordine pubblico, Bologna, 
1979; ID., voce Ordine pubblico (dir. pubbl.), in Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, p. 1057 
ss.; A. PACE, Il concetto di Ordine pubblico nella Costituzione italiana, in Arch. giur., 1963, 
p. 111 ss.  
6 Sull’ordine pubblico quale bene giuridico penalmente rilevante cfr.  G. DE VERO, voce 
Ordine pubblico (delitti contro), in Dig. disc. pen., vol IX, Torino, 1995, p. 72 ss.; S. 
MOCCIA, voce Ordine pubblico (Disposizioni a tutela dell’), in Enc. giur. Treccani, vol. 
XXII, Roma 1990, p. 1 ss.; G. Marini, voce Ordine pubblico (delitti contro l’), in Noviss. 
dig. it., Appendice, vol. V, Torino, 1984, p. 569 ss.; C. FIORE, voce Ordine pubblico (dir. 
pen.), in Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, p. 1084 ss.;  S. ROSSO, voce Ordine pubblico 
(Delitti contro l’), in Noviss. dig. it., vol. XII, Torino 1965, p. 152 ss.; G. CONTIERI, I delitti 
contro l’ordine pubblico, Milano, 1961. Nella manualistica v., ex plurimis, G. FIANDACA – 
E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4ª ed., Bologna, 2007, p. 461 ss. 
7 G. FIANDACA – E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 461. 
8 V. ZERBOGLIO, Istigazione a disobbedire alle leggi, in ID., Scritti teorico-pratici sulla 
nuova legislazione penale, vol. II, Milano, 1933, p. 93. Per una ricostruzione storica degli 




legislazione emergenziale sotto l’ampia e atecnica ‘etichetta’ di ordine 
pubblico ha raggruppato disposizioni riguardanti le materie più diverse, ci 
rendiamo conto di come dietro la ‘maschera’ di tale formula, possa celarsi la 
volontà di prevenire un  «disordine ideale scaturente dal conflitto tra principi o 
valori diversi»9. 
In conclusione: la problematicità del bene giuridico, la tenue offensività 
della condotta consistente nel mero ingresso irregolare, la necessaria 
valorizzazione del principio di sussidiarietà in materia, depongono, 
quantomeno, nel senso dell’inopportunità di una simile fattispecie. 
In realtà non sono queste le ragioni che hanno indotto il legislatore italiano 
a non prevedere l’introduzione di una fattispecie che punisse il mero ingresso 
irregolare. L’analisi del ‘contesto’ e più nello specifico del dibattito 
parlamentare (nonché in generale del dibattito svoltosi all’interno della c.d. 
‘società civile’) che ha preceduto l’approvazione delle due ultime leggi di 
riforma della disciplina dell’immigrazione, soprattutto di quello ‘infuocato’ 
precedente la Legge n. 189 del 2002, suggerisce una diversa risposta. La 
configurazione penalistica dell’ingresso irregolare con tutta probabilità è stata 
osteggiata 
 
per il timore dell’impatto sul sistema giudiziario delle migliaia di nuovi processi contro i 
clandestini e, soprattutto, per scongiurare il rischio che l’assetto garantistico del sistema 
penale potesse pregiudicare quelle esigenze di sbrigatività degli allontanamenti che non 
tollerano i lacciuoli del diritto alla difesa e delle regole del giusto processo10. 
 
                                                 
9 G. FIANDACA – E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit., p. 463. 
10 A. CAPUTO, Irregolari, criminali, nemici: note sul “diritto speciale” dei migranti, in Studi 
sulla questione criminale, II, 1, 2007, p. 45 (corsivi nostri). Come già a suo tempo 
sottolineava il ‘politologo’ G. SARTORI, in Il Corriere della sera, 6 agosto 2001, «se 
l’immigrazione clandestina diventa reato, allora il clandestino entra ope legis negli 
ingranaggi infernali del nostro processo penale e del suo esasperato garantismo». 
Sull’inopportunità dell’introduzione del reato di ingresso clandestino si vedano le 
considerazioni di G. BOLAFFI, I confini del patto. Il governo dell’immigrazione in Italia, 




Oggi un ostacolo giuridico all’introduzione del reato di ingresso 
clandestino potrebbe essere rappresentato dalla legge 16 marzo 2006, n. 146, 
con la quale il nostro paese ha ratificato la Convenzione ed il Protocollo delle 
Nazioni Unite contro il crimine organizzato transanazionale, adottati 
dall’Assemblea Generale il 15 novembre 2001 e il 31 maggio 2001. Il 
protocollo addizionale contro il traffico di migranti stabilisce infatti, all’art. 5, 
che codesti non debbano essere assoggettati all’azione penale fondata sullo 
stesso Protocollo per il fatto di essere stati oggetto delle condotte incriminate. 
La Convenzione indica chiaramente quale è il ruolo dei migranti nelle vicende 
di traffico di essere umani: quelli di vittime degli stessi traffici, donde il 
divieto per i legislatori nazionali, di considerarli, al contempo, autori di reati a 
quelle vicende collegati. 
L’impossibilità tecnica nonché l’inopportunità pratica di criminalizzare in 
via diretta l’ingresso irregolare, hanno spinto il legislatore italiano alla ricerca 
di strumenti alternativi ed indiretti per raggiungere il duplice obiettivo di un 
controllo (penale o para-penale) ‘detentivo’ degli immigrati clandestini, 
nonché la produzione di uno stigma nei loro confronti. La ricerca ha condotto 
all’adozione di due tecniche tra loro funzionalmente complementari: la prima 
consiste nella penalizzazione delle condotte ‘limitrofe’ all’ingresso irregolare 
(precedenti o susseguenti);la seconda tecnica, più complessa, si risolve nella 
creazione di un ‘circuito sanzionatorio parallelo’ di natura amministrativa, 
svincolato in quanto tale dalle garanzie tipiche del sistema penale11. 
 
 
3.2. La penalità ‘indiretta’. 
 
                                                 
11 Sul ‘garantismo’ quale nota tipica del sistema penale è d’obbligo il rinvio a L. FERRAJOLI, 
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 7ª ed., Roma-Bari, 2002, passim, spec. p. 5 




Un esempio paradigmatico del primo modus operandi è rappresentato 
dall’introduzione di alcune fattispecie che puniscono condotte collegate 
all’espulsione amministrativa, su tutte la contravvenzione di ingiustificata 
inosservanza dell’ordine di allontanamento del questore di cui all’art. 14, 
comma 5-ter, T.U. immigrazione, la quale sanziona con la reclusione da uno a 
quattro anni «lo straniero che senza giustificato motivo si trattiene nel 
territorio dello Stato in violazione dell’ordine impartito dal questore ai sensi 
del comma 5-bis». La consapevolezza delle difficoltà pratiche nella gestione 
della fase esecutiva dei provvedimenti di espulsione attraverso 
l’accompagnamento alla frontiera e la c.d. “detenzione amministrativa” nei 
Centri di Permanenza Temporanea, ha indotto il legislatore del 2002 a 
prevedere un ulteriore strumento esecutivo rappresentato dall’ordine rivolto 
dal Questore all’espellendo di abbandonare il territorio dello Stato entro il 
termine di cinque giorni (art. 14, comma 5-bis T.U.). Tale strumento fa leva 
sulla pretesa di un comportamento collaborativo da parte dell’espellendo nella 
fase esecutiva del provvedimento di allontanamento, collaborazione che, 
tuttavia, nelle realtà si riduce ad una ‘vana speranza’. Ciò ha fatto sorgere la 
necessità di attribuire penale rilevanza alla violazione dell’ordine, il quale si 
colloca nell’ambito di un sistema di esecuzione delle espulsioni caratterizzato 
dalla coattività: la pretesa di una siffatta collaborazione si accompagna infatti 
(e questo è motivo di dubbio) ad una disciplina dell’accompagnamento ove la 
dimensione consensuale è del tutto assente (diverso invece è l’orientamento di 
fondo del “Libro verde” della Commissione europea sulla politica comunitaria 
di rimpatrio delle persone che soggiornavano illegalmente negli Stati 
membri12, ove si distinguono ipotesi di rimpatrio obbligatorio da ipotesi di 
rimpatrio facoltativo, privilegiando tendenzialmente queste ultime che si 
attuano consensualmente e non coercitivamente)13. Con la previsione 
                                                 
12 Pubblicato in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2, 2002, p. 205 ss. 
13 Tale tecnica normativa riecheggia quella utilizzata dal legislatore nella fattispecie di cui 
all’art. 7-bis del .D.L. 30 dicembre 1989, n. 416, convertito in l. 28 febbraio 1990, n. 39 (c.d. 




dell’apparato sanzionatorio a presidio dell’osservanza dell’ordine di 
espulsione il ‘pendolo’ dell’esecuzione degli ordini di allontanamento degli 
stranieri irregolari tende così a spostarsi sensibilmente sul terreno del diritto 
penale14. Anche per tale ragione la disposizione, in pratica dal giorno della sua 
entrata in vigore, è stata oggetto di critiche provenienti non solo da quella 
parte della dottrina, notoriamente ‘sensibile’ per le questioni relative 
all’immigrazione15, bensì anche da altresì da parte dei giudici di merito i quali, 
alla prima occasione propizia, non hanno esitato a portare la disposizione al 
cospetto della Consulta, onde saggiare la compatibilità della stessa con i 
principi di cui agli artt. 2, 3, 24, 25, 27 e 97 Cost.16 Un vero e proprio 
monstrum giuridico, dunque, secondo i giudici a quibus17. Le questioni 
                                                                                                                                          
destinatario di un provvedimento di espulsione “che non si adopera per ottenere dalla 
competente autorità diplomatica o consolare il rilascio del documento di viaggio occorrente”, 
fattispecie dichiarata illegittima dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 34 del 1995 
(Corte cost., 13 febbraio 1995, n. 34, in Cass. pen., 1995, p. 1155) per violazione del 
principio di tassatività. 
14 A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, cit.,  p. 207 s. 
15 Sul punto si veda, ex plurimis, R. OLIVERI DEL CASTILLO, L’ambito penale della legge 30 
luglio 2002 n. 189: la costruzione della muraglia, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 
2002, 3, p. 81 s., il quale sostiene che la fattispecie in esame dimostri in modo 
«particolarmente evidente l’intenzione del legislatore di creare un vero e proprio diritto 
speciale per gli immigrati». 
16 Significativa sul punto l’ordinanza della Corte d’Appello di Venezia del 4 ottobre 2005 (in 
Quest. giust., 2005, p. 1338, con nota di L. SEMERARO, Allontanamento dei migranti 
irregolari e diritto penale) permeata da una sentita ‘tensione morale’ la quale, oltre a ribadire 
il richiamo ai principi costituzionali e a sottolineare l’insussistenza di una qualsiasi 
giustificazione logica per l’esistenza della fattispecie e per un trattamento sanzionatorio così 
grave, evoca espressamente la legislazione razziale del 1938: «è significativo che persino il 
legislatore del 1938, per sanzionare gli stranieri ebrei ‘inottemperanti’  all’ordine di lasciare 
il paese dopo la promulgazione delle leggi razziali, non si fosse allontanato da questa 
tradizione, limitandosi a prevedere una nuova ipotesi di contravvenzione, sempre punita con 
la pena alternativa dell’arresto o dell’ammenda (v. art. 24, comma 2, R.D.L. 17 novembre 
1938, n. 1728)». «Una ribellione morale, oltre che una rigorosa critica giuridica […]. Come 
se non esistessero i principi costituzionali sulla tutela della libertà personale, sulla 
proporzionalità e ragionevolezza della pena, rispetto al disvalore del fatto e al bene tutelato, 
sulla sua finalità rieducativa” (L. SEMERARO, Allontanamento dei migranti irregolari, cit. p. 
1336): con parole come queste la dottrina ha stigmatizzato la fattispecie; donde lo sforzo 
interpretativo verso un’opera di ‘riduzionismo’ del campo d’applicazione della fattispecie. 
Centrale, a tal fine, è l’esegesi della clausola “giustificato motivo”. 
17 Ad esempio, secondo una prima ordinanza  (Trib. Ferrara 29 novembre 2002), l’art. 14 
comma 5-ter viola, in primo luogo il principio di tassatività della fattispecie penale sancito 
dall’art. 25, comma 2, Cost., in quanto «la formula “senza giustificato motivo”, che descrive 




sollevate con tali ordinanze dimostrano inequivocabilmente la ‘problematicità’ 
della disposizione in esame, dubbi ai quali la Consulta, con una sentenza 
interpretativa di rigetto ha dato pronta risposta, fornendo un’interpretazione 
‘costituzionalmente orientata’ dell’art. 14, comma 5-ter18, alla quale consegue 
un restringimento dell’ambito di operatività della fattispecie, con esclusione 
della sussistenza del reato in tutte quelle ipotesi in cui lo spontaneo 
adempimento dell’ordine di allontanamento non solo sia oggettivamente 
impossibile, bensì anche quando sia solo soggettivamente difficoltoso19. 
                                                                                                                                          
indeterminata da rimettere, in sostanza, all’arbitrio dell’interprete l’identificazione del 
comportamento incriminato». La disposizione  impugnata si porrebbe altresì in contrasto con 
il diritto di difesa, sancito dall’art. 24, comma 2, Cost.: «essa riverserebbe, difatti, sullo 
straniero destinatario dell’ordine di allontanamento — arrestato obbligatoriamente (ex art. 
14, comma 5-quinquies, del D.Lgs. n. 286 del 1998) in quanto si trovi nel territorio nazionale 
— l’onere di dare giustificazione della propria permanenza, senza peraltro che egli sia in 
grado di conoscere cosa possa giustificarla e quindi di addurre prove, proprio per 
l’indeterminatezza della fattispecie». Secondo altro giudice di merito (Tribunale Torino, 14 
gennaio 2003), l’art. 14, comma 5-ter contrasta con gli artt. 2, 3, 27 e 97 Cost., sotto i profili, 
rispettivamente, della mancanza di solidarietà sociale ed economica, della disparità di 
trattamento, della violazione del divieto di responsabilità oggettiva e del contrasto con il 
principio del buon andamento della pubblica amministrazione. La condotta imposta allo 
straniero, secondo l’ordinanza, risulterebbe in concreto inesigibile, richiedendosi in pratica 
ad un soggetto che normalmente versa in condizioni di indigenza di munirsi di biglietto di 
viaggio e di documenti nel termine di soli cinque giorni, quando nemmeno lo Stato, in un 
termine assai più ampio e con la possibilità, almeno teorica, di superare tutta una serie di 
barriere burocratiche, è riuscito a dare esecuzione al precetto. Si verserebbe altresì in 
un’ipotesi di responsabilità oggettiva: lo straniero che, nonostante tutto, volesse eseguire 
l’ordine per non incorrere nella sanzione penale, non avrebbe altro mezzo che quello di 
commettere ulteriori illeciti, quali l’attraversare Stati confinanti regolati dal trattato di 
Schengen senza documenti o approfittare clandestinamente di un vettore. L’attuazione della 
norma in esame, da ultimo, sarebbe fonte — in contrasto con il principio di cui all’art. 97, 
comma 1, Cost. — di un rilevante aggravio per gli uffici giudiziari, con i connessi costi 
attinenti all’assistenza giudiziaria, al traduttore e alle scorte. 
Altre quattro ordinanze del medesimo Tribunale, di tenore simile, ravvisano nell’assetto 
considerato anche una violazione del principio di determinatezza della fattispecie penale, di 
cui all’art. 25, comma 2, Cost., assumendo che se l’ordine di allontanamento viene impartito 
solo quando vi siano difficoltà tali da impedire l’accompagnamento alla frontiera, non si 
comprenderebbe quale condotta debba tenere nei cinque giorni successivi il destinatario — 
che versa nella stessa situazione di difficoltà presupposta dalla norma — onde non incorrere 
nella sanzione penale. 
18 Corte cost., 13 gennaio 2004, n. 5, in Giur. cost., 2004, p. 1; in Foro it., 2004, I, c. 1678 ed 
in Cass. pen. 2004, p. 1541, con nota di M. CERASE, Rilevanza penale dell'espulsione dello 
straniero: la Corte costituzionale smentisce se stessa? 
19 Secondo il giudice delle leggi la disposizione non viola il principio di determinatezza della 
fattispecie penale poiché, da un lato, la condotta omissiva risulta pienamente definita in 




Attraverso detta fattispecie la legge Bossi-Fini ha costruito un meccanismo 
penal-amministrativo imperniato sul passaggio dall’espulsione amministrativa 
all’ordine di allentamento del questore, dall’incriminazione all’inottemperanza 
a tale ordine al giudizio direttissimo fino, nuovamente, all’espulsione20. 
La ‘seconda via’ imboccata dal legislatore per criminalizzare 
indirettamente l’immigrazione clandestina e comunque per attuare un 
controllo penetrante e stigmatizzante sugli stranieri irregolari  è proprio quello 
dell’introduzione dell’istituto della detenzione amministrativa, il quale 
permette all’autorità di polizia di restringere la libertà personale dello straniero 
espellendo con ampia discrezionalità e comunque al di fuori dei ‘laccioli’ 
garantistici del processo penale. 
 
 
4. Precisazioni terminologiche:  il  concetto di detenzione 
 
Il concetto di detenzione sconta senz’altro un certo margine di 
imprecisione e a-tecnicità. In via di prima approssimazione possiamo definire 
                                                                                                                                          
fattispecie penale, l’impiego di clausole negative a carattere elastico quali “senza giustificato 
motivo” e simili. Le clausole elastiche, sottolinea la Consulta, sono destinate in linea di 
massima a fungere da “valvola di sicurezza del meccanismo repressivo”, evitando che la 
sanzione penale scatti allorché l’osservanza del precetto appaia concretamente inesigibile; 
dette clausole, pertanto, alla luce della finalità perseguita dall'incriminazione non violano il 
principio di determinatezza. Parimenti lecita la disposizione rispetto agli ulteriori principi 
costituzionali: essa infatti non delinea alcuna ipotesi di responsabilità oggettiva, né prefigura 
un trattamento irragionevolmente parificato di situazioni eterogenee (quali quelle dello 
straniero che è in grado di adempiere all'intimazione e dello straniero che non lo è), né viola 
il diritto di difesa, mentre il principio del buon andamento della pubblica amministrazione, 
pur potendo riferirsi anche all’amministrazione della giustizia, attiene esclusivamente alle 
leggi concernenti l’ordinamento degli uffici giudiziari e il loro funzionamento sotto l'aspetto 
amministrativo, ed è del tutto estraneo all'esercizio della funzione giurisdizionale. 
L’affermazione più rilevante contenuta nella pronuncia attiene però alla ricostruzione della 
portata applicativa della clausola “senza giustificato motivo”. Secondo la Corte infatti “la 
clausola in questione, se pure non può essere ritenuta evocativa delle sole cause di 
giustificazione in senso tecnico - lettura che la renderebbe pleonastica, posto che le 
scriminanti opererebbero comunque, in quanto istituti di ordine generale - ha tuttavia 
riguardo a situazioni ostative di particolare pregnanza, che incidano sulla stessa possibilità, 
soggettiva od oggettiva, di adempiere all’intimazione, escludendola ovvero rendendola 
difficoltosa o pericolosa”. 




detenzione come ogni sanzione giuridica che incide sulla libertà personale in 
senso stretto, intesa come ‘libertà dagli arresti’ o writ of habeas corpus. Si 
tratta in altri termini della detenzione carceraria. 
La sanzione detentiva è il tipo di sanzione che più caratterizza i sistemi 
penali moderni  e tra questi il sistema penale italiano. Si tratta senz’altro 
dell’istituto sul quale si saggia la ‘tensione immanente’ che percorre la storia 
del diritto penale, quale «arma a doppio taglio» : da un lato il «volto positivo», 
dei supposti significati di giustizia e di difesa sociale, dall’altro, il «volto 
negativo» della degradazione umana, dell’esclusione, del rischio di produzione 
di ulteriore devianza. Infatti 
 
il carcere lungi dall’essere luogo di emenda e di risocializzazione, attraverso il lavoro o 
l’istruzione o altre pratiche positive, si è rivelato luogo di esclusione, di desocializzazione, di 
offesa della dignità umana, di riproduzione di una classe di soggetti devianti. Il tutto 
aggravato dalle condizioni concrete, spesso disumane, della carceri anche in paesi evoluti 
come l’Italia21. 
 
D’altra parte uno stato di crisi ha accompagnato la nascita di questa 
sanzione che «subito, nella sua realtà e nei suoi effetti visibili […] venne 
denunciata come il grande scacco della giustizia penale»22. Crisi che è andata 
acuendosi col passare del tempo, superando in tempi recenti la soglia della 
tollerabilità23. Così il nucleo del dibattito, in particolar modo dagli anni 
settanta in poi, si è spostato verso la ricerca di ‘alternative’ alla sanzione 
detentiva, muovendo dalla presa di coscienza dell’inefficienza di questa 
                                                 
21 D. PULITANÒ, Diritto penale, 2ª ed., Torino, 2007, p. 562. 
22 M. FOUCAULT, Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris, 1975; trad. it. 
Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Torino, 1993, p. 291 (corsivi nostri). 
23 Sulla “alternative” alla detenzione si rinvia, su tutti, a E. DOLCINI – C.E. PALIERO, Il 
carcere ha alternative? Le sanzioni sostitutive della detenzione breve nell’esperienza 
europea, Milano, 1989; T. Padovani, L’utopia punitiva. Il problema delle alternative alla 




(peraltro già denunciata dai riformatori settecenteschi), in particolare del suo 
effetto criminogeno24. 
Nondimeno la sanzione detentiva ha continuato a rivestire, un ruolo 
determinate. È stato sostenuto che la centralità della sanzione detentiva 
dipende dalla sua intima ‘congenialità’ con i meccanismi di potere dei 
moderni sistemi capitalistici: il suo legame con il funzionamento stesso della 
società sarebbe infatti così profondo da «respingere nell’oblio» tutte le altre 
punizioni che i riformatori del secolo XVIII avevano immaginato25. La 
detenzione non si caratterizzerebbe per essere un elemento endogeno del 
sistema penale definito durante l’illuminismo, bensì per essersi affermata, 
prima ancora che sul piano ideologico, sul piano reale come sanzione 
tendenzialmente unica, papiro perché essa non deriva da una prospettiva di 
pensiero né da un programma politico ma «viene da altrove – viene dai 
meccanismo propri ad un potere disciplinare»26. 
Come noto la detenzione carceraria precede nel tempo la usa utilizzazione 
come pena trovando le sue origini nelle ‘case di lavoro’ sviluppatesi durante il 
capitalismo mercantilista e funzionali alla repressione del vagabondaggio e a 
combattere il pauperismo diffuso, già dai primi secoli dell’età moderna27. 
Ma è solo con l’illuminismo che essa assume il ruolo di sanzione penale, in 
una posizione, se non esclusiva, certo dominate. Affinché ciò potesse avvenire 
era necessario che la libertà personale, sulla quale tale sanzione andava ad 
incidere, fosse «astrattizzata e pensata in generale» come «qualcosa che 
                                                 
24 In particolare nei confronti dei delinquenti ‘primari’ ; come osservava J. BENTHAM, trad. 
it. Teoria delle pene e delle ricompense, Roma, 1987, p. 38 p. 38, «se, invece di rieducarsi, 
divengono più viziosi, se passano dai furtarelli alle rapine, se si spingono sino al 
brigantaggio e all’assassinio, è l’educazione di una prigione che bisogna accusare» 
25 M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire, cit., p. 252. 
26 M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire, cit., p. 280. 
27 Sul punto si veda, per tutti, G. RUSCHE – O. KIRCHHEIMER, Punishment and Social 
Structure (1939), New Brunswick, 2003, trad. it. Pena e struttura sociale, Bologna, 1978, p. 
71 ss. Nello stesso senso D. MELOSSI – M. PAVARINI, Carcere e fabbrica. Alle origini del 




potesse essere di tutti»28. Ciò che ha fatto sì che la sanzione detentiva 
divenisse la nota caratterizzante i sistemi penali moderni, facendole assumere 
il posto che in passato era occupato dalle pene corporali, è dunque la sua 
incidenza su un bene, quale la libertà personale, che appartiene a tutti e 
appartiene a tutti in modo eguale. La sua ‘tendenziale’ uguaglianza, 
consentendone un impiego svincolato da considerazioni soggettive, la rende 
particolarmente funzionale ad un intervento punitivo centrato sulla rilevanza 
obiettiva del danno (inteso come offesa) e, almeno formalmente, indipendente 
dallo status giuridico del reo: 
 
se si considerano relativamente al prezzo, che tutti danno al bene, del quale esse ci 
privano […] si troveranno opportune per tutte le classi, per tutti gli ordini dello stato; 
applicabili a’ delitti di diversa natura, di diversa specie, di grado diverso29. 
 
La centralità della sanzione detentiva poggia in conclusione sulla natura 
del bene sul quale incide, la libertà personale. Il problema definitorio si sposta 
così su quest’ultimo concetto. 
 
 
4.1. Segue: problematica della libertà personale 
 
L’indagine sulla detenzione, si diceva, chiama direttamente in causa quella 
sulla nozione di libertà personale, poiché l’esito della stessa dipende, in modo 
considerevole, dal contenuto che si attribuisce a tale concetto. 
Già trent’anni addietro autorevole dottrina, nel commentare l’art. 13 della 
Costituzione, ammoniva che «non si può partire dalla nozione di libertà 
personale» poiché «una identificazione esaustiva dei contenuti  che vi 
                                                 
28 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, vol. I, Assolutismo e codificazione 
del diritto, 1976, p. 53, nota 18. 
29 Si veda ad esempio G. FILANGERI, La scienza della legislazione (1780-1785), Milano, 




rientrano può seguire, non precedere, l’esame dei conflitti in cui si è ritenuta 
coinvolta, ed in particolare di quelli con i poteri di polizia preventiva»30. 
Le strade seguite per dare un contenuto alla nozione di libertà personale 
sono state diverse e di conseguenza diverse sono state le nozioni di libertà 
personale sostenute: parte della dottrina si è attestata sulla nozione «minima» 
di libertà dagli arresti31; c’è chi l’ha estesa all’opposto alla tutela morale32; c’è 
chi ha cercato la linea di confine con la libertà di circolazione di cui all’art. 16 
Cost. sulla base della maggiore o minore connessione al territorio delle misure 
limitative33; chi infine le ha distinte sulla base della loro riferibilità alla 
generalità od a soggetti determinati34. 
Innanzi ad una simile varietà di approcci e di soluzioni, prudenza 
consiglierebbe di rinunciare a fornire una definizione preliminare di libertà 
personale ed ‘entrare subito nel merito’, esaminando il trattamento che ad essa 
viene riservata dal diritto positivo, soffermandosi in particolare sui ‘conflitti’ 
che la investono35. 
Nondimeno è pur possibile individuare una nozione minima di libertà 
personale: essa nella sua accezione più certa e storicamente consolidata, 
coincide con la libertà dagli arresti, il diritto, cioè, al writ of habeas corpus36. 
                                                 
30 G. AMATO, Art. 13, in Commentario della Costituzione. Rapporti civili, a cura di BRANCA,  
Bologna – Roma, 1977, p. 6. 
31 Cfr. E. BATTAGLINI, Rimpatrio coattivo e Costituzione, in Foro pad., 1951, IV, p. 271 ss.; 
R. GRANATA, La tutela della libertà personale nel diritto processuale penale, Milano, 1957, 
passim; C. DEL POZZO, La libertà personale nel processo penale italiano, Padova, 1962, 
passim; G. AMATO, Individuo e autorità nella disciplina delle libertà costituzionali, Milano, 
1967, passim. 
32 Cfr. Pi. GROSSI, Libertà personale, libertà di circolazione e obbligo di residenza 
dell’imprenditore fallito, in Giur. cost., 1962, p. 201 ss.; C. MORTATI, Istituzioni di diritto 
pubblico, vol. II, 8ª ed., Padova, 1969, p. 952; A. BARBERA, I principi costituzionali della 
libertà personale, Milano, 1967, p. 121 ss. e 216 ss. 
33 Cfr. G. VASSALLI, La libertà personale nel sistema delle libertà costituzionali, in Scritti 
giuridici in memoria di Piero Calamandrei, V, Padova, 1958, p. 363 ss.; N. GUARINO, 
Lezioni di diritto pubblico, II, Milano, 1967 p. 6; in senso parzialmente coincidente V. 
CRISAFULLI, Libertà personale, Costituzione e passaporti, in Arch. pen., 1955, II, p. 113 ss. 
34 Cfr. SEVERINO, Rimpatrio coattivo e Costituzione, in Foro pad., 1950, IV, p. 106; ancora 
PI. GROSSI, Libertà personale, libertà di circolazione e obbligo di residenza 
dell’imprenditore fallito, in Giur. cost., 1962, p. 201 ss. 
35 G. AMATO, Art. 13, cit., p. 6. 




È questo un dato non contestato da nessuno, neppure dai sostenitori delle 
nozioni più ampie, sui cui ci si soffermerà infra. 
Per tale ragione tale nozione minima di libertà personale deve essere 
utilizzata quale punto di partenza per la ricerca di quegli istituti che, entrando 
in ‘contatto’ con la libertà personale così concepita,  danno luogo a quei 
‘conflitti’ di cui si faceva cenno. 
Ed un conflitto tra la libertà personale e l’istituto de quo certamente si 
verifica. Che si tratti di un istituto che si risolve in una detenzione, intesa quale 
misura detentiva ovvero come provvedimento limitativo della libertà personale 
(in senso stretto)  dell’individuo è reso palese già dalla lettera delle legge la 
quale parla di «trattenimento» e di invidi «trattenuti». Appare lapalissiano il 
concetto di trattenimento implichi il suo avvenire contro la volontà del 
destinatario dello stesso. La legge utilizza la formula passiva «è trattenuto», 
rendendo manifesta la circostanza che il trattamento avvenga ad opera di altri. 
Diversamente il legislatore avrebbe utilizzato il verbo trattenere(si) nella 
forma attiva, «si trattiene». 
In secondo luogo la previsione del potere del questore di adottare 
«avvalendosi della forza pubblica», misure di vigilanza «affinché lo straniero 
non si allontani indebitamente dal centro e provvede a ripristinare senza 
ritardo la misura nel caso questa venga violata», rende palese che il soggetto si 
trova in vinculis: non è libero di abbandonare quando vuole il centro; è 
sottoposto a vigilanza della forza pubblica; qualora la misura venga violata, 
nel senso che il soggetto si allontani dal centro, questa deve essere 
immediatamente ripristinata. 
Ad analoghe conclusioni si giungerebbe allorquando lo straniero facesse il 
suo ingresso volontariamente nel centro e non tenti di allontanarsene37: come è 
stato messo da tempo in evidenza, rientrano nella disciplina della libertà 
personale anche i casi in cui «il ricorso alla coazione da parte della pubblica 
                                                 
37 E. GIANFRANCESCO, La disciplina sul trattenimento e sull’espulsione degli stranieri 




autorità seguirebbe, pressoché automaticamente, la mancata ottemperanza 
dell’obbligo o del divieto»38. In questi casi, si può ulteriormente osservare, 
non appare necessario un provvedimento formalmente distinto che disponga 
l’uso della forza, in caso di mancata adesione spontanea dell’interessato, 
potendosi, pertanto, procedere direttamente al primo segnale di mancata 
ottemperanza39. 
Dello stesso avviso la Corte Costituzionale la quale, nella sentenza 20 
aprile 2001, n. 105, ha affermato a chiare lettere che «il trattenimento dello 
straniero presso i centri di permanenza temporanea e assistenza è misura 
incidente sulla libertà personale». Sul punto la Corte ulteriormente si sofferma 
per sottolineeare, forse con un vane polemica, che «legislatore ha avuto cura di 
evitare, anche sul piano terminologico, l'identificazione con istituti familiari al 
diritto penale, assegnando al trattenimento anche finalità di assistenza e 
prevedendo per esso un regime diverso da quello penitenziario». Tuttavia, 
continua la Corte «se si ha riguardo al suo contenuto, il trattenimento è 
quantomeno da ricondurre alle “altre restrizioni della libertà personale”, di cui 
pure si fa menzione nell'articolo 13 della Costituzione. Lo si evince dal 
comma 7 dell’articolo 14, secondo il quale il questore, avvalendosi della forza 
pubblica, adotta efficaci misure di vigilanza affinché lo straniero non si 
allontani indebitamente dal centro e provvede a ripristinare senza ritardo la 
misura ove questa venga violata.» In conclusione la Corte, traendo le 
conclusioni dell'esame del contenuto delle disposizioni del decreto legislativo 
che regolano il trattenimento, afferma che «si determina dunque nel caso del 
trattenimento, anche quando questo non sia disgiunto da una finalità di 
assistenza, quella mortificazione della dignità dell'uomo che si verifica in ogni 
evenienza di assoggettamento fisico all'altrui potere e che è indice sicuro 
dell’attinenza della misura alla sfera della libertà personale». 
                                                 
38 A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Lezioni - Parte speciale, II, Padova 
1992, p. 181 (e nota 5). In precedenza, ID., Libertà personale (dir. cost.), in Enc. dir., XXIV, 
Milano 1974, 296, nota 91. 




Nel caso di specie, la riconduzione della misura del trattenimento all’area 
della libertà personale sembra poggiarsi su due argomenti, ognuno dei quali, 
però, ha una sua autonomia ed autosufficienza: come è noto, infatti, la tesi per 
cui debba riconoscersi natura di limitazione della libertà personale alle misure 
che comportano «mortificazione della dignità dell’uomo» ovvero socialmente 
degradanti ha una sua tradizione, sia dottrinale che giurisprudenziale. Allo 
stesso modo, tuttavia, si può osservare che l’affermazione secondo cui una 
limitazione della libertà personale si ha nelle ipotesi di «assoggettamento 
fisico all’altrui potere» costituisce una precisa e compiuta presa di posizione 
ricostruttiva in ordine ai confini del diritto garantito dall’art. 1340.  
Senza dilungarsi troppo sul punto va sottolineato infine come la natura 
detentiva del trattenimento sia sostenuta dalla quasi unanimità della dottrina41. 
 
 
                                                 
40 E. GIANFRANCESCO, La disciplina del trattenimento, cit., p. 2711. 
41 Cfr., ex pluribus, G. CALLAIOLI – M. CERASE, Il testo unico delle disposizioni 
sull'immigrazione e delle norme sulla condizione dello straniero: una legge organica per la 
programmazione dei flussi, il contrasto alla criminalità e la lotta alla discriminazione, in 
Leg. pen., 1999, p. 280; P. CORSI, Lo Stato e lo straniero, Padova 2001, 198; G. D’AURIA, 
L’immigrazione e l’emigrazione, in Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo 
speciale, a cura di S. CASSESE, Milano, 2000, p. 777; E. GIANFRANCESCO, Trattenimento 
temporaneo, accompagnamento coattivo alla frontiera ed espulsione amministrativa tra 
libertà personale, libertà da prestazioni personali e libertà di circolazione, in AA.VV., 
Stranieri tra i diritti. Trattenimento, accompagnamento coattivo, riserva di giurisdizione, 
Torino, 2001, p. 100 ss.; N. PINARDI, Corte costituzionale e libertà personale dello straniero 
tra vecchie logiche e nuove misure coercitive, in Stranieri tra i diritti, cit., 162; A. 
PUGIOTTO, «Ieri e oggi»: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, in AA.VV., 
Stranieri tra i diritti., cit., 168; ROMBOLI, Sulla legittimità costituzionale 
dell'accompagnamento coattivo alla frontiera e del trattenimento dello straniero presso i 
centri di permanenza e di assistenza, in AA.VV., Stranieri tra i diritti, cit., p. 11, il quale 
ritiene che l’istituto più vicino al trattenimento sia la custodia cautelare in carcere; viceversa 
L. PEPINO, Centri di detenzione ed espulsioni (irrazionalità del sistema e alternative 
possibili), in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2000, f. 2, p. 11, nota 1, ritiene soluzione 
maggiormente corretta definire il trattenimento nei centri come una detenzione 
amministrativa. Secondo l’A. «la sola differenza pratica tra le caratteristiche della detenzione 
amministrativa e di quella penale sta nella «libertà di corrispondenza con l’esterno» prevista 
per la prima condizione, dall’art. 14, comma 2, ult. parte del testo unico» (p. 12, nota 5). 
Analogamente, per la qualificazione del trattenimento in termini di detenzione 
amministrativa, A. CAPUTO, La detenzione amministrativa e la Costituzione: interrogativi 





4.2. La natura amministrativa 
 
Altresì evidente la natura amministrativa della misura. La lettera dell’art. 
14, comma 1, T.U. immigrazione attribuisce la competenza esclusiva a 
disporre la misura al Questore, rimettendo alla sua discrezionalità la 
valutazione della sussistenza dei presupposti di legge che la giustificano. 
L’esecuzione della misura è affidata allo stesso Questore dal ricordato art. 
14, comma 7 T.U.: il ‘silenzio’ delle fonti primarie e la laconicità di quelle 
regolamentari depongono nel senso che anche l’esecuzione della misura sia 
caratterizzata da un ampia discrezionalità dell’organo di polizia. 
In particolare si noti come la procedura di esecuzione non sia 
tassativamente predeterminata dalla legge, bensì lasciata alla discrezionalità 
del Questore al quale la legge prescrive solo l’adozione di misure «efficaci». 
L’unico limite legale che incontra il potere del questore nella fase 
dell’esecuzione della misura pare essere rappresentato dall’obbligo di 
«assicurare la necessaria assistenza» ai trattenuti nonché la libertà di 
corrispondenza anche telefonica con l’esterno, e dal generale dal principio del 
rispetto della dignità dello stesso. 
L’ampia discrezionalità lasciata al questore sia in fase di disposizione che 
in fase di esecuzione delle misura fa ritenere che ci si trovi innanzi ad una vera 
e propria forma di «detenzione amministrativa». 
Non dunque una misura attuata dall’autorità di polizia su delega della 
magistratura, o in funzione sostitutiva, sempre comunque in funzione 
‘ancillare’ rispetto all’esercizio dell’azione penale o della giurisdizione, bensì 
una misura di polizia del tutto svincolata da qualsivoglia funzione processuale. 
È solo il Questore a decidere se disporre o meno della misura, sulla base di 
presupposti talmente carenti di tassatività (lo si vedrà meglio infra Capitolo 
VI, Sez. 1, par. 2) da precludere un effettivo controllo del giudice in sede di 






4.3. Profili di improprietà 
 
Non deve essere sottaciuto che la locuzione “detenzione amministrativa” 
presenta alcuni profili di improprietà. 
In primo luogo perché quella da qua non rappresenta l’unico esempio di 
misura detentiva di competenza dell’autorità amministrativa, donde 
l’incapacità della locuzione di circoscrivere la materia al solo istituto 
disciplinato dall’art. 14 del T.U. immigrazione. Non si tratta cioè di un nomen 
iuris tipico di un solo istituto, bensì di un’espressione atipica descrittiva di un 
genus. 
Inoltre anche detenzioni più strettamente ‘penali’ possono, in alcuni casi 
essere adottate dall’autorità amministrativa. Il riferimento è alle misure c.d. 
precautelari le quali, pur nelle limitate ipotesi in cui ricorrono «necessità ed 
urgenza», possono essere adottate autonomamente dall’autorità di polizia: in 
tal ipotesi assolvono senza dubbio ad una funzione, latu sensu, ‘penale’, in 
quanto ‘serventi’ all’efficiente svolgimento del procedimento penale. 
Per altro verso la natura «amministrativa» della detenzione dello straniero 
può essere messa in dubbio dalla successiva fase di convalida giurisdizionale 
cui la legge sottopone il provvedimento che la dispone; donde di potrebbe 
ritenere che tale episodio conferisca alla misura il necessario contenuto 
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1. Limiti d’indagine 
 
L’immigrazione è senz’altro uno dei ‘fenomeni sociali’ di maggior impatto 
nell’Italia degli ultimi decenni1. Quella dell’immigrazione nel nostro paese è 
tuttavia una storia recente2: solo negli anni settanta il numero ufficiale degli 
immigrati superò quello degli emigrati, benché la consapevolezza sociale che 
il nostro fosse divenuto oramai un ‘paese di immigrazione’ maturò assai più 
lentamente. 
Nuovi fenomeni, nuovi volti, nuove parole andarono in scena: declino 
demografico, lavoro nero, “cortina di ferro”, Balcani, insicurezza, opportunità, 
razzismo, paure; cause ed effetti, valori e disvalori, perdite e guadagni, si 
                                                 
1 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione in Italia dall’Unità a oggi, Roma-Bari, 
2007, p. V. 




mescolavano nella percezione che ‘qualcosa era cambiato’ e non sarebbe mai 
stato più come prima. Come comportarsi innanzi a tali novità? 
«Wir wollten Arme, Menschen sind gekommen» (“Volevamo delle braccia, 
sono arrivate delle persone”)3: scriveva il romanziere svizzero Max Frisch nel 
tentativo di sintetizzare il fallimento del Gastarbeitermodell, in voga in 
numerosi paesi europei fino all’inizio degli anni settanta4. Un modello che 
considerava il fenomeno migratorio come un’importazione di forza lavoro, 
tralasciandone tutti gli altri aspetti (sinteticamente ‘umani’) ad esso collegati, 
riducendo così l’immigrato straniero ad mero ingranaggio della macchina 
produttiva5. L’anacronismo di una simile impostazione balza subito agli occhi 
sol che si consideri il ‘ruolo’ giocato dal fenomeno migratorio nella ‘liquida’ 
società contemporanea: l’immigrazione non è certo un fenomeno riducibile sul 
piano meramente economico; essa è piuttosto uno dei ‘motori’ trainanti di 
quella ‘trasformazione globale’ che sta investendo la società occidentale in 
ogni sua articolazione. Si tratta, in sintesi, di uno dei fattori, forse il più 
rilevante, della c.d. globalizzazione. 
La portata globale del fenomeno migratorio non risparmia l’ordinamento 
giuridico, chiamandolo ad un attività di incessante adattamento ad una società 
divenuta ‘mobile’, a seguito dell’arrivo di masse di individui appartenenti a 
diverse tradizioni culturali, religiose, sociali, giuridiche: in altre parole il 
diritto è chiamato a confrontarsi con realtà diverse e in continuo movimento. 
Il bisogno di tutte le nazioni di immigrazione6 di pronte risposte alle domande 
che il fenomeno pone, postula un’attività legislativa particolarmente 
                                                 
3 M. FRISCH, Überfremdung I, in ID., Gesammelte Werke in zeitlicher Folge, V, 
Frankfurt a. M., 1976, p. 374 ss. 
4 F. PASTORE, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, in Storia d’Italia-
Annali, Legge Diritto Giustizia, a cura di L. VIOLANTE, Torino, 1998, p. 1033. Per alcune 
definizioni di tale modello vedi K.J. BADE, Einheimische Ausländer: ‘Gastarbeiter’ – 
Dauergäste, Einwanderer, in Deutsche im Ausland, Fremde in Deutschland. Migration in 
Geschichte und Gwnwart,  a cura K.J. BADE, di München1992, p. 393 s. 
5 Viene alla mente l’immagine del ‘vagabondo’ Chapliniano, di Modern Times (Tempi 
Moderni) il quale dopo essersi scontrato con le sofferenze della catena di montaggio, ne 
viene letteralmente inglobato, perdendosi al suoi interno in un vortice di ingranaggi. 




lungimirante, che sappia non solo risolvere i problemi, ma anche cogliere la 
ricchezza che l’immigrazione porta con sé. 
L’Italia in particolare, sia per la sua posizione geografica (al centro di 
importanti canali migratori), sia per la sua conformazione morfologica 
(caratterizzata da frontiere costiere più difficilmente controllabili), sia per la 
presenza, su alcune specifiche aree del suo territorio, di organizzazioni 
criminali interessate a sfruttare ed a trarre profitto dall’immigrazione 
clandestina, ha da almeno vent’anni manifestato la necessità di frequenti 
interventi legislativi7. 
Nel nostro paese la necessità di una regolamentazione lungimirante è 
autoevidente. L’esperienza storica di alcune grandi nazioni di immigrazione ci 
insegna che in assenza di una risposta da parte del diritto ai quesiti suscitati dal 
fenomeno migratorio, altri processi di adattamento e di regolazione vengono 
posti in essere da soggetti od enti non statali generando spesso risultati 
socialmente dannosi e, in ogni caso, difficilmente monitorabili8. 
 
 
                                                 
7 Plurime le ragioni. In primo luogo va considerato che il nostro Paese attraversa da 
alcuni anni una vera e propria stasi demografica la quale, concorrendo con l’aumento della 
speranza di vita media, potrà creare nel prossimo futuro un pericoloso deficit di popolazione. 
Sull’altra sponda del Mediterraneo e dall’oriente (ogni giorno meno ‘estremo’ e più vicino a 
noi) , si affacciano popolazioni con una composizione anagrafica molto diversa dalla nostra, 
caratterizzata da un perdurante sviluppo demografico, che spingono sui nostri confini, o 
meglio sui confini del c.d. spazio Schengen. Non va poi trascurato il fatto che l’ingresso nel 
territorio italiano di immigrati è legato anche a ragioni ben precise di convenienza economica 
interna. Il mercato del lavoro in Italia, infatti, è ampiamente segmentato e presenta vere e 
proprie ‘nicchie’ (basti pensare al lavoro domestico, all’assistenza ad anziani e disabili, a 
taluni i lavori ‘usuranti’) nelle quali alla domanda di lavoro non corrisponde che in minima 
parte l’offerta di manodopera nazionale. Il tutto aggravato dal fatto che, mentre la cultura 
lavoristica italiana pare essere ancora legata allo schema del ‘posto fisso’ e connotata da un 
certo immobilismo e da una certa ‘rigidità’, il lavoratore extracomunitario si presenta come 
più ‘duttile’, adattandosi con maggior facilità ad un sistema di lavoro dinamico ed flessibile. 
8 F. PASTORE, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, cit., p. 1037 s. Si pensi 
al ruolo svolto della criminalità organizzata negli Stati Uniti come “veicolo di integrazione” 
di alcune nazionalità di immigrati, in particolare italiani a partire dagli anni della grande 
depressione; o ancora all’attuale situazione italiana ove, nella vacanza dello Stato, la 
criminalità mafiosa ha operato in sua vece. Per un’analisi del problema vedi G. 
FOOTHWHITE, Street Cornen Society, 1943, trad. It. Little Italy. Uno slum italo-americano, 




2. L’evoluzione della disciplina dell’immigrazione 
 
Ancor più recente, e più breve è la storia della legislazione 
sull’immigrazione, una storia, che nel nostro paese affonda le radici nelle leggi 
di pubblica sicurezza. L’ordinamento italiano, con una certa ‘pigrazia’, ha 
iniziato a legiferare in materia solo a partire dalla metà degli anni ottanta; il 
processo di adeguamento è tutt’ora in corso ed il dibattito attorno ai metodi ed 
ai risultati appare particolarmente ‘infiammato’. 
Come è stato sottolineato: 
 
le politiche pubbliche si sono adattate a questi cambiamenti con il ritardo cha ha 
caratterizzato tutti i paesi che si sono trasformati in paesi di immigrazione e ciò non è 
assolutamente sorprendente. Negli anni Sessanta e Settanta l’Italia ha faticato a rendersi 
conto di cosa accadeva, continuando a fissare l’attenzione sugli emigranti che lasciavano il 
paese piuttosto che su quelli che vi entravano9. 
 
Si può quindi affermare che il diritto italiano dell’immigrazione è ancora 
un ‘diritto giovane’ e, per sua natura, un diritto costantemente in fieri. 
Nondimeno, nel succedersi di tali normative è pur individuabile una ‘costante’ 
rappresentata, in particolare, dall’«andamento pendolare» della disciplina 
delle espulsioni, ora incentrata esclusivamente su misure amministrative, ora 
fortemente caratterizzata da istituti penalistici10. 
Da un punto di vista tecnico le norme che formano il diritto 
dell’immigrazione si possono ricondurre, in base alla loro funzione sociale 
prevalente, a due categorie11. 
Nella prima si collocano le norme del diritto dell’immigrazione ‘in senso 
stretto’, volte a regolare la presenza dello straniero nel territorio nazionale 
disciplinandone l’ingresso e l’uscita. Tali norme operano secondo due 
modalità essenziali: l’autorizzazione e la repressione. 
                                                 
9 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione in Italia dall’Unità a oggi, cit., p. VII. 
10 A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, cit., p. XI. 




Nella seconda categoria sono invece comprese le norme che regolano la 
posizione giuridica dello straniero all’interno della società. Esse possono 
assumere diverse ‘colorazioni’ politiche a seconda che privilegino un modello 
di integrazione o un modello di esclusione dello straniero nella società 
d’arrivo. 
Per analizzare e valutare il diritto dell’immigrazione in generale paiono 
indispensabili due premesse. 
In primo luogo, quanto al diritto dell’immigrazione in senso stretto bisogna 
considerare che le caratteristiche epocali dei movimenti migratori in corso 
rendono assolutamente costante, in tutti i paesi del mondo, una certo tasso di 
ingressi irregolari. Non si può pensare di mettere in pratica una politica di 
chiusura totale delle frontiere e di frenare, utilizzando lo strumento giuridico 
(interno), movimenti di massa di portata globale. 
È questo un dato con il quale gli ordinamenti giuridici devono fare 
realisticamente i conti se vogliono aspirare ad un effettivo governo 
dell’immigrazione. Il giudizio sulla legislazione sarà tanto più positivo quanto 
più essa avrà adottato un atteggiamento realistico sotto questo aspetto.  
In secondo luogo, riguardo la condizione giuridica dello straniero, non può 
essere dimenticato l’insegnamento contenuto nella Costituzione francese del 
1793 secondo la quale: 
 
i diritti del cittadino sono riconosciuti ad ogni straniero, domiciliato nel territorio dello 
Stato da un anno, che viva del suo lavoro, o sposi una cittadina, o adotti un bambino, o abbia 
ben meritato nei confronti dell’umanità. 
 
Considerato che tale disposizione ha compiuto i due secoli, possiamo 
senz’altro prenderla come parametro per valutare la modernità e la 








Come già detto il diritto italiano dell’immigrazione è un diritto ‘giovane’. 
La breve ed intensa stagione della legislazione italiana inizia alla metà degli 
anni ottanta con il succedersi di numerosi interventi legislativi disparati, poi 
confluiti nel Testo Unico del 199812. 
Prima che tale processo avesse inizio il fenomeno dell’immigrazione era 
regolato da un vasto complesso di norme amministrative sorrette da uno 
scarno ‘scheletro’ legislativo13. Tale prassi fu a tal punto diffusa da portare la 
dottrina a parlare di «infra-droit o disciplina interstiziale», mutuando tale 
terminologia dal diritto francese14. 
Il quadro legislativo nel quale andava ad inserirsi la prassi del ‘legiferare 
per circolari’ era alquanto risalente e per lo più limitato alla previsione di 
strumenti di controllo amministrativo: si trattava di misure collocate in 
un’epoca in cui la presenza degli stranieri nel nostro paese era vista ed 
affrontata come un problema di ordine pubblico, che si fondava su una 
concezione dello straniero come soggetto potenzialmente pericoloso il quale 
doveva essere controllato costantemente una volta giunto nel territorio dello 
Stato. La legislazione esistente fino agli inizi degli anni novanta era dunque 
limitata alla previsione di misure di controllo amministrativo e penale, 
disciplinate in alcune scarne disposizioni del Testo Unico delle leggi di 
pubblica sicurezza, che prevedevano una molteplicità di istituti, dai reciproci 
confini non ben delineati15. 
                                                 
12 Emanato a conclusione della riforma del 1998 attuata con la legge 6 marzo 1998, n. 
40, Disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, nota anche come 
“Legge Turco-Napolitano”. 
13 Sui caratteri generali della normativa italiana, cfr. A. ADINOLFI, I lavoratori 
extracomunitari. Norme interne e internazionali, Bologna, 1992, p. 11 ss. 
14 B. NASCIMBENE, Lo straniero nel diritto italiano, Milano, 1988, p. 18.  
15 A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, cit., p. 3. Sul punto cfr. A. 
CASSIA, Espulsione ed allontanamento dello straniero dal territorio dello Stato, in Giust. 
pen., I, c. 403 ss.; G. SABATINI, voce Stranieri (espulsione degli), in Noviss. dig. it., XVIII, 




Il titolo V capo I del Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza (Tulps), 
di cui al r.d. 18 giugno 1931, n. 773 e gli artt. 261-166 dal Regolamento di 
attuazione dello stesso Tulps, di cui al r.d. 6 maggio 1940, n. 635, indicavano 
una serie di obblighi di segnalazione agli uffici di pubblica sicurezza posti a 
carico tanto degli stranieri quanto degli italiani che a questi dessero ospitalità e 
lavoro. Il titolo V capo II del Tulps e gli artt. 267-271 del regolamento e l’art. 
25 della legge n. 152 del 1975 regolavano le varie ipotesi di respingimento alla 
frontiera, allontanamento mediante foglio di via obbligatorio, rimpatrio ed 
espulsione. Tali misure erano caratterizzate da un’ampia discrezionalità, erano 
circondate da garanzie scarse o addirittura inesistenti e risultavano 
sostanzialmente inefficaci rispetto agli scopi ufficialmente perseguiti, tanto da 
tradursi in pratica in uno strumento di criminalizzazione dello straniero 
attraverso l’irrogazione della sanzione penale prevista dell’art. 152 Tulps16. 
Come ha sottolineato la dottrina: 
 
l’avviamento alla frontiera mediante foglio di via si configura per lo più come strumento 
non di allontanamento bensì, piuttosto, di criminalizzazione, sia pure con sanzioni 
mediamente ridotte (ma la pena astrattamente prevista dall’art. 152 comma 3 Tulps va da 
uno a sei mesi di arresto). L’ampia inottemperanza, infatti, si trascina dietro un susseguirsi di 
denunce e di processi che, nelle grandi città si contano a centinaia ogni anno […]. Il 
fenomeno poi, è ulteriormente aggravato dalle circostanze che le denunce avvengono, nella 
maggior parte dei casi, in stato di arresto […] e che con esse si apre una spirale 
potenzialmente illimitata, fatta di condanna, nuovo foglio di via con conseguente 
inottemperanza, nuova denuncia e via ripetendo»17. 
 
Per quel che concerne la repressione penale gli artt. 235 e 312 c.p. e l’art. 81 
della legge n. 685 del 1975 indicavano i casi in cui alla condanna penale dello 
                                                 
16 F. PASTORE, La nuova legge sugli stranieri extracomunitari: disciplina innovativa o 
razionalizzazione dell’esistente?, in Quest. Giust., 2, 1990, p. 331-332; L. PERDUCA, 
Allontanamento dello straniero dal territorio dello stato e orientamenti giurisprudenziali, 
in Quest. Giust., 1997, p. 589 s. 
17 L. PEPINO-F. ZANCHETTA, L’Italia degli stranieri: il controllo amministrativo e 




straniero conseguiva l’applicazione dell’espulsione, concepita come misura di 
sicurezza. Tale misura, in origine obbligatoria in quanto basata sulla presunzione di 
pericolosità di cui all’art. 204 c.p.18, fu poi subordinata all’accertamento del 
permanere delle condizioni di pericolosità sociale e ne fu ammessa la revocabilità da 
parte del magistrato di sorveglianza. 
Tutta la normativa era rivolta al controllo del singolo straniero, ma era carente 
nel regolare il fenomeno migratorio in generale. La disciplina di questo secondo 
aspetto fu lasciata alla prassi amministrativa che integrò il ristretto corpus legislativo 
adattandolo alle necessità suscitate dalle dimensioni del fenomeno. La prassi 
amministrativa svolse a lungo un ruolo decisivo quale fonte integrativa del diritto 
dell’immigrazione. In altre parole si è verificato un vero e proprio sovvertimento del 
rapporto tra leggi e prassi, con prevalere di quest’ultima addirittura come fonte di 
diritto. 
Paradigmatico a tal riguardo è la storia dell’istituto del permesso di 
soggiorno19. A ben vedere nessun testo legislativo prevedeva espressamente il 
possesso di tale documento quale condizione della permanenza dello straniero 
sul territorio italiano; l’art. 142 del Tulps prevedeva espressamente solo che lo 
straniero appena giunto in Italia si recasse entro tre giorni dall’autorità di 
pubblica sicurezza «per dare contezza di sé». Furono il regolamento di 
esecuzione del 1942 e le successive circolari a mutare il carattere di tale 
adempimento prevedendo prima il rilascio da parte dell’autorità di una 
«ricevuta» e poi subordinandone il rilascio ad una valutazione discrezionale 
dell’amministrazione. 
Per quanto la prassi amministrativa si spingesse, praeter legem, a colmare 
gli spazi lasciati vuoti dalla legislazione, essa non riuscì mai a dare risultati 
soddisfacenti. L’inadeguatezza si misurava tanto sotto il profilo dell’efficienza 
                                                 
18 L’art. 204 c.p. è stato abrogato dall’art. 31 della legge n. 663 del 1986, ma già prima 
dell’evento abrogativo la giurisprudenza aveva sostenuto la revocabilità della misura di 
sicurezza. Sul punto cfr. Trib. Firenze, 19 ottobre 1983, in Giust. Pen., 1984, II, c. 727 ss. 
19 Sul quale si veda, ad esempio, P. VIRGA, Il diritto di soggiorno degli stranieri, in Riv. 
Polizia, 1952, p. 542 ss.; G. SABATINI, Stranieri (soggiorno nel territorio della Repubblica), 
in Noviss. Dig. it., XVIII, Torino, 1971, p. 545 ss.; M. CALAMIA, Ammissione e 




che sotto quello della compatibilità con le libertà fondamentali sancite dalla 
Costituzione. La stessa Corte Costituzionale si espresse piuttosto severamente 
sull’inadeguatezza della prassi amministrativa a fungere quale fonte principale 
del diritto dell’immigrazione poiché tale materia 
 
per la delicatezza degli interessi che coinvolge merita un riordinamento da parte del 
legislatore, che tenga conto delle esigenze di consacrare in compiute organiche norme la 
modalità e le garanzie di esercizio delle fondamentali libertà umane  collegate con l’ingresso 
e il soggiorno degli stranieri in Italia”20. 
 
La disciplina dell’immigrazione che risultava dall’applicazione delle 
norme di pubblica sicurezza integrate dalla prassi amministrativa conserva 
tuttavia un notevole significato storico. Da essa derivano alcuni tratti che 
caratterizzano l’intera evoluzione del diritto italiano dell’immigrazione, alcuni 
dei quali sono giunti intatti fino ad oggi. 
In primo luogo la circostanza che le norme ‘poliziesche’ del Tulps e del 
suo regolamento attuativo fossero le principali fonti del diritto 
dell’immigrazione è indice di come il fenomeno migratorio fosse 
tendenzialmente inquadrato come un problema di ordine pubblico21. 
Altresì eloquente il fatto che la prassi giocasse un ruolo centrale e che vi 
fosse una rilevante discrezionalità amministrativa nell’applicazione delle 
norme di rango primario in un settore nel quale, per la sua delicatezza, non 
sarebbe stato assurdo sostenere una ‘primazia’ (se non una vera e propria 
‘riserva’) legislativa. 
La c.d. ‘amministrativizzazione’ dei diritti dei migranti è, in conclusione, 
l’unica vera e propria costante del diritto dell’immigrazione italiano: un 
‘ingombro’ che ancor oggi siamo costretti a portarci appresso. 
 
                                                 
20 Corte Cost., 20 gennaio 1977 n. 46, in Giur. Cost., 1977, p. 184 s. 
21 Non è un caso se le prime due occasioni nella quali il legislatore si espresse in materia 
di immigrazione sono rappresentate dall’art. 25 della legge n. 152 del 1975 (c.d. «Legge 





2.2. L’itinerario riformatore: la “Legge Martelli” del 1990 
 
Le sollecitazioni provenienti dalla Corte Costituzionale non furono 
immediatamente colte. Lo stato di inerzia terminò all’incirca a metà degli anni 
ottanta, quando l’intensificarsi degli arrivi di immigrati nel nostro paese rese 
necessari una serie di interventi legislativi, oramai non più procrastinabili. 
Il primo intervento fu attuato con la legge 30 dicembre 1986, n. 943, 
recante Norme in materia di collocamento e di trattamento dei lavoratori 
extracomunitari immigrati e contro le immigrazioni clandestine che dava 
attuazione alla Convenzione dell’Organizzazione internazionale del lavoro 
(Oil) n. 143 del 24 giugno 1975, ratificata dell’Italia con la legge 10 aprile 
1981, n. 158. 
L’iter che portò all’approvazione di questo provvedimento non fu affatto 
travagliato. Benché approvato da un parlamento pentapartitico22 la legge fu 
votata anche dal Partito Comunista che sedeva all’opposizione. Alle origini 
del concerto raggiunto dai partiti politici su un tema così delicato si trovano 
più ragioni. In primo luogo non può essere trascurata la convergenza 
ideologica tra universo cattolico e socialcomunista sulle linee guida delle 
politiche integratrici e sull’eguaglianza formale degli stranieri. È stato però 
messo in luce come decisivo a spiegare l’ampio consenso ottenuto dalla 
proposta legislativa sia il fatto che esso fu trovato, prima che sui banchi 
parlamentari, in seno alla società civile23. Per l’approvazione della legge fu 
determinante l’azione di lobbying esercitata da un «Comitato per la legge 
giusta» composto principalmente dai tre sindacati confederali (Cgil, Cisl, Uil) 
e dalle Acli. Sarebbe, dunque, la parziale convergenza di interessi tra il mondo 
dei sindacati e delle associazioni solidaristiche con la sinistra e con il centro 
                                                 
22 Al tempo dell’approvazione della legge era in carica il secondo governo presieduto da 
Bettino Craxi con una maggioranza parlamentare composta da DC, PSI, PRI, PSDI e PLI. 




cattolico ad aver determinato il vasto consenso suscitato dal provvedimento in 
esame. 
La legge n. 943 del 1986 non prevedeva un meccanismo generale di 
programmazione dei flussi, ma era finalizzata principalmente a disciplinare 
l’immigrazione per motivi di lavoro subordinato. Lo strumento di 
regolarizzazione del cittadino straniero si basava sull’incontro preventivo tra 
domanda di lavoro interna ed offerta di lavoro extracomunitaria, limitata al 
previo «accertamento di indisponibilità di lavoratori italiani e comunitari» 
effettuato dagli uffici provinciali del lavoro a norma dell’art. 8, comma 3. Tale 
modello, definito della “chiamata nominativa”, fu interpretato restrittivamente 
dalle circolari del ministero del Lavoro che ridussero la possibilità di chiamare 
liberamente un lavoratore straniero a soli casi  eccezionali, introducendo 
surrettiziamente un meccanismo fortemente antiliberista. 
Nonostante la matrice giuslavoristica di tale disciplina, incentrata sul 
collocamento, essa letteralmente non configura il lavoratore straniero come un 
Gastarbaiter, ma tende ad accoglierlo nei ranghi della società civile. 
Manifestano tale ispirazione le disposizioni di cui ai commi 1 e 3 dell’art. 4 
volte a facilitare il ricongiungimento del lavoratore con i propri familiari24. La 
norme introducono un peculiare diritto soggettivo al ricongiungimento con i 
propri cari: peculiare perché condizionato economicamente alla disponibilità 
di mezzi economici idonei a garantire al familiare «normali condizioni di vita» 
e perché a ‘titolarità asimmetrica’, in quanto formalmente titolare di esso è 
solo uno dei due soggetti che hanno interesse al ricongiungimento, cioè il 
lavoratore straniero richiedente e non i suoi familiari. La disciplina del 
ricongiungimento contenuta nella legge n. 946 del 1986 ha avuto applicazione 
                                                 
24 Ai sensi dell’art. 4, comma 1: «I lavoratori extracomunitari legalmente residenti in 
Italia ed occupati hanno diritto al ricongiungimento col coniuge nonché con i figli a carico 
non coniugati, considerati minori dalla legislazione italiana, i quali sono ammessi nel 
territorio nazionale e soggiornarvi per lo stesso periodo per il quale è ammesso il lavoratore e 
semprechè quest’ultimo sia in grado di assicurare ad essi normali condizioni di vita». Il 
comma 3 prevede che «per motivi familiari è consentito l’ingresso ed il soggiorno nello 




per circa un decennio sortendo effetti positivi senza essere toccata dai nuovi 
interventi legislativi avvenuti negli anni novanta25. 
La legge del 1986 non raggiunse che minimamente i suoi obiettivi. Fra le 
cause innumerevoli del fallimento spicca la previsione dell’istituto della 
chiamata nominativa che poneva una condizione irrealistica all’immigrazione 
regolare: l’avere cioè i futuri immigrati, già stipulato, prima del loro ingresso 
in Italia, un regolare contratto di lavoro26. Ciononostante la legge costituì il 
primo approccio della politica italiana per gli immigrati, sia con norme di 
principio (poi trasfuse in leggi successive), sia con norme operative in materia 
di formazione professionale, assistenza sanitaria, integrazione scolastica, ecc. 
                                                 
25 Nel 1995 la Corte Costituzionale chiamata a pronunciarsi sulla legittimità dell’art. 4, 
comma 1, in relazione agli artt. 29-30 Cost. emise una sentenza interpretativa di rigetto, con 
la quale, assimilando il lavoro familiare al lavoro retribuito, affermò che «anche la cittadina 
extracomunitaria che presti – nel nostro paese – lavoro nella propria famiglia deve essere 
ricompresa nel novero dei lavoratori che hanno diritto al ricongiungimento con i figli minori 
che risiedono all’estero» (Corte Cost. 19 gennaio 1995, n. 28, in Giust. civ., 1995, I, 635; in 
Giur. cost., 1995, p. 271, per cui «la questione di legittimità costituzionale dell’art. 4, comma 
1, l. 30 dicembre 1986 n. 943, secondo cui i lavoratori extracomunitari legalmente residenti 
in Italia ed occupati hanno diritto al ricongiungimento con il coniuge e con i figli minori - 
proposta, in riferimento agli art. 29 e 30 Cost., nella parte in cui non consente il 
ricongiungimento del figlio minore di un’extracomunitaria residente in Italia, coniugata con 
cittadino italiano, ove ella non svolga attività lavorativa retribuita – non fondata in quanto 
anche il lavoro effettuato all’interno della famiglia può essere ricompreso nella tutela 
assicurata al lavoro in tutte le sue forme, onde la norma deve intendersi nel senso che anche 
la cittadina extracomunitaria che presti nel nostro paese lavoro nella propria famiglia ha 
diritto al ricongiungimento con figli minori residenti all'estero»). Con questa pronuncia la 
Corte svincolò il rilascio del permesso di soggiorno per motivi di ricongiungimento familiare 
da un’impostazione strettamente lavoristica adeguandone la disciplina ai principi 
costituzionali in materia di famiglia. Con una seconda pronuncia (Corte Cost. 26 giugno 
1997, n. 203, in Giur. Cost., 1997, p. 1942) la Corte si spinse oltre ridisegnando l’intero 
istituto. Sollecitata da un ulteriore ordinanza di rimessione, nella quale si sosteneva 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 4, comma 1, per violazione degli artt. 29-30 Cost., la 
Consulta censurò la disposizione nella parte in cui «non prevede, a favore del genitore 
straniero, extracomunitario, il diritto al soggiorno in Italia, sempreché possa godere di 
normali condizioni di vita, per ricongiungersi al figlio, considerato minore per la legislazione 
italiana, legalmente residente in Italia con l'altro genitore, ancorché non unito al primo in 
matrimonio». Con tale pronuncia la Corte eliminò la titolarità asimmetrica del diritto al 
ricongiungimento, affermando che ristabilire l’integrità del nucleo familiare è un diritto 
fondamentale proprio non solo del capofamiglia, ma di tutti i membri della famiglia. 
26 V. D’AURIA, L’immigrazione e l’emigrazione, in Trattato di diritto amministrativo 
speciale, vol. I, Le funzioni di ordine, Le funzioni del benessere, a cura di S. CASSESE, 2ª ed., 




La legislazione sull’immigrazione italiana si caratterizza per essere il più 
delle volte ‘necessitata’. Se si eccettua la legge n. 943 del 1986, si constata 
uno stretto legame causale e cronologico tra specifiche situazioni di allarme 
sociale in qualche modo collegate con l’immigrazione e l’intervento del 
legislatore. Sintomatica a tal riguardo è la genesi della legge 28 febbraio 1990, 
n. 39 risultante dalla conversione del d.l. 30 dicembre 1989, n. 416, la c.d. 
“Legge Martelli” recante Norme urgenti in materia di asilo politico, di 
ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitari e di regolarizzazione dei 
cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio dello Stato. 
Il decreto fu infatti emanato in una situazione altamente emergenziale 
caratterizzata da preoccupanti problemi di ordine pubblico: l’evento scatenante 
va individuato probabilmente nell’uccisone nell’agosto del 1989 nella 
campagne di Villa Literno, in provincia di Caserta, di un immigrato 
sudafricano impiegato come bracciante stagionale agricolo27. L’omicidio fu 
“la goccia che fece traboccare il vaso. Non si trattava certo del primo omicidio 
di cui si sospettava il movente ‘razziale’, né del primo atto di razzismo: la 
vittima era però figura nota nel mondo dell’associazionismo e dei sindacati e 
non un nome sconosciuto, senza viso e senza storia28, il che diede alla vicenda 
un eco notevole, catalizzando l’attenzione della pubblica opinione. 
Quanto alla genesi della “Legge Martelli” valgono considerazioni in parte 
analoghe a quelle sopra svolte per la Legge n. 943 del 1986, in particolare per 
quanto riguarda l’ampio consenso parlamentare che entrambi provvedimenti 
raccolsero29. Nelle more dell’entrata in vigore della provvedimento mass 
                                                 
27 F. PASTORE, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, cit., p. 1041 (nota 
30). 
28 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 141. 
29 L’iter parlamentare di questo provvedimento, così come lo descrive F. PASTORE, La 
nuova legge sugli stranieri extracomunitari, cit., p. 333 ss., appare peculiare sotto un altro 
aspetto. Inizialmente pareva che il Vicepresidente del Consiglio dei Ministri, l’on. Claudio 
Martelli, incaricato di coordinare il lavoro dei ministri interessati alla legge, avesse 
l’intenzione di proporre un pacchetto di sette disegni-legge che avrebbero dovuto riguardare 
diversi aspetti del fenomeno migratorio. L’ipotesi iniziale dei sette disegni-legge fu 
abbandonata dopo la metà del dicembre del 1989 per lasciare il posto ad un’unica legge 




media e opinione pubblica si concentrarono principalmente sulla “sanatoria” e 
dell’abolizione della c.d. “riserva geografica” per i rifugiati, provvedimenti 
improcrastinabili a tal punto da ritenersi quasi dovuti, considerata la situazione 
a dir poco emergenziale. L’inserimento di entrambi questi provvedimenti così 
attesi in un decreto-legge di più ampia portata consentì di estendere il 
consenso a tutto l’insieme delle disposizioni in esso contenute, che furono 
acriticamente approvate dall’ampio schieramento favorevole soprattutto alla 
sanatoria.  
Dal punto di vista del contenuto il provvedimento in questione segnò un 
passaggio fondamentale della legislazione da un’ottica rivolta principalmente 
a soddisfare le esigenze del mercato del lavoro, ad un politica complessiva 
sull’immigrazione30, introducendo, da un lato, il meccanismo della 
“programmazione dei flussi” e disegnando, dall’altro, l’ossatura fondamentale 
della disciplina del soggiorno degli stranieri in Italia. 
L’art. 2 comma 1 della legge enunciava, in maniera generale ed astratta i 
motivi per i quali lo straniero poteva essere ammesso in Italia: il turismo, lo 
studio, il lavoro (subordinato o autonomo), la cura, la famiglia e il culto. La 
disposizione in questione esprimeva una valutazione del legislatore circa 
l’esigenza del ‘contatto’ o dell’‘integrazione’ del cittadino straniero con la 
realtà sociale dello Stato italiano. Tale valutazione riguardava le ragioni che 
spingevano lo straniero a recarsi in Italia in relazione all’esclusione del suo 
ingresso qualora esso possa influire negativamente sulla comunità statale. 
L’elencazione generale dell’art. 2 comma 1 assolse quindi ad una ‘funzione di 
controllo’ del fenomeno migratorio, ponendo lo straniero nella condizione di 
dover dichiarare i suoi intendimenti riguardo il suo soggiorno in Italia 
consentendo all’autorità dello Stato di prevenirne l’ingresso o, se ammesso, di 
                                                                                                                                          
essere scorporata la sola  sanatoria, per la quale pareva più opportuno il ricorso al decreto per 
ragioni di urgenza. Solo il 20 dicembre il Governo optò definitivamente per utilizzare la 
decretazione d’urgenza per tutte le materie, andando ben oltre la sola regolarizzazione delle 
situazioni pregresse. Il 22 dicembre il governo approvò il d.l. n. 416 del 1989 che 
incorporava tutte le materie oggetto dei sette disegni- legge iniziali. 




vigilare sul suo soggiorno onde verificare che la sua permanenza si svolgesse 
in conformità con le finalità dichiarate. 
In base a tali motivi lo straniero poteva quindi chiedere alle autorità 
consolari o diplomatiche del paese d’origine il rilascio del visto d’ingresso nel 
quale sono specificati «il motivo, la durata e, se del caso, il numero di ingressi 
consentiti nel territorio dello Stato» (art. 3, comma 3). Il possesso del visto era 
condizione necessaria per l’ingresso in Italia per motivi diversi dal turismo 
unitamente con il possesso di un passaporto valido o di un documento 
equipollente (comma 1)31. A presidio di tali disposizioni era previsto l’istituto 
del respingimento alla frontiera32 in base al quale «gli uffici di polizia di 
frontiera devono respingere dalla frontiera stessa gli stranieri che non 
ottemperano agli obblighi di cui al comma 1» (comma 3). Il respingimento 
alla frontiera assolse però anche ad una funzione ulteriore poiché ne era 
prevista l’applicazione anche nei confronti degli stranieri che risultava fossero 
stati espulsi o segnalati come persone pericolose per la sicurezza dello Stato, 
ovvero come appartenenti ad organizzazioni di tipo mafioso o dedite al 
traffico illecito di stupefacenti o ad organizzazioni terroristiche, nonché agli 
stranieri che risultavano «manifestamente sprovvisti di mezzi di sostentamento 
in Italia» (comma 5). 
Il controllo dell’ingresso degli stranieri non era attuato attraverso la sola 
procedura di autorizzazione all’ingresso culminante nell’apposizione del visto 
(la quale riguarda gli aspetti, per così dire, ‘qualitativi’ di ogni singola persona 
che intenda recarsi in Italia), bensì anche mediante il contenimento numerico 
degli ingressi. Al fine di porre un limite quantitativo agli ingressi, la legge 
introdusse per la prima volta nella nostra legislazione il meccanismo della 
                                                 
31 Invero anche per il soggiorno per motivi di turismo è richiesto in alcuni casi il visto. 
Secondo quanto dispone l’art. 3 comma 2 spetta al Ministro degli affari esteri, sentito il 
Ministro dell’interno indicare con propri decreti i paesi dai quali è richiesto il visto per 
motivi di turismo. Trattasi di uno strumento di difesa contro l’immigrazione clandestina di 
‘falsi turisti’ che si determina da taluni paesi a rischio individuabili con buona 
approssimazione. 
32 L’istituto del respingimento alla frontiera era già previsto dall’art. 152, comma 1, 




“programmazione dei flussi”33. L’art. 2 comma 3 demandava ai Ministri degli 
affari esteri, dell’interno, del bilancio e della programmazione economica, del 
lavoro e della previdenza sociale, sentiti i Ministri di settore eventualmente 
interessati, il CNEL, le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative 
sul piano nazionale e la conferenza Stato-regioni, di definire entro il 30 ottobre 
di ogni anno «la programmazione dei flussi di ingresso in Italia per ragioni di 
lavoro degli stranieri extracomunitari e del loro inserimento socio-culturale, 
nonché le sue modalità, sperimentando l'individuazione di criteri omogenei 
anche in sede comunitaria. Con gli stessi decreti viene altresì definito il 
programma degli interventi sociali ed economici atti a favorire l’inserimento 
socio-culturale degli stranieri, il mantenimento dell’identità culturale ed il 
diritto allo studio e alla casa»34. 
Alla prova dei fatti, il meccanismo della programmazione dei flussi non 
dette gli esiti sperati. I primi decreti programmatori si limitarono ad elencare 
sommariamente le categorie di cittadini extracomunitari, che, in possesso dei 
requisiti richiesti dalla legge, avrebbero potuto fare ingresso in Italia. Così 
                                                 
33 La programmazione dei flussi è uno strumento di politica migratoria concettualmente 
figlio di una riflessione teorica più generale, secondo cui è la stessa condizione dello 
straniero lontano dalla patria che è limitante. P. D’ORAZIO, Condizione dello straniero e 
“società democratica” (sulle ragioni dello stato), Padova, 1994, p. 9 s., evidenzia che tra gli 
aspetti che limitano la vocazione ricettiva del paese ospitante e la sua effettiva capacità di 
riconoscere ai non cittadini determinati diritti, vi è la limitatezza delle risorse disponibili. 
L’autore osserva che in vari trattati e convenzioni internazionali (come ad esempio la “Carta 
sociale europea” del 1961) volti ad affermare diritti umani e la loro effettività sociale, 
nondimeno riconoscono ai singoli Stati aderenti una certa facoltà di restringere la sfera 
giuridica  dello straniero in nome di esigenze socio-economiche nazionali. 
34 La discrezionalità governativa nell’emanazione dei decreti era limitata dall’obbligo, 
previsto dal comma 4, di tener conto: 
a) delle esigenze dell’economia nazionale;  
b) delle disponibilità finanziarie e delle strutture amministrative volte ad assicurare 
adeguata accoglienza ai cittadini stranieri extracomunitari secondo quanto dispongono le 
convenzioni internazionali sottoscritte dall’Italia, nonché secondo quanto richiede la 
possibilità di reale integrazione dei cittadini stranieri extracomunitari nella società italiana; 
c) delle richieste di permesso di soggiorno per motivi di lavoro avanzate da cittadini 
stranieri extracomunitari già presenti sul territorio nazionale con permesso di soggiorno per 
motivi diversi, quali turismo, studio, nonché del numero di cittadini stranieri extracomunitari 
già in possesso di permesso di soggiorno per motivi di lavoro iscritti nelle liste di 
collocamento ai sensi dell’art. 11, comma 1, della legge 30 dicembre 1986, n. 943; 
d) dello stato delle relazioni e degli obblighi internazionali, nonché della concertazione 




attuato lo strumento programmatorio non era in grado di produrre alcuna 
innovazione, riproponendo sic et sempliciter i meccanismi restrittivi previsti 
dalla legge n. 943 del 1986. 
Solo dal 1995, quindi con ben quattro anni di ritardo sulla previsioni, i 
decreti incorporarono la programmazione delle c.d. “quote”, ovvero del 
numero massimo di immigrati che potevano essere accolti dal nostro sistema 
produttivo35. Di fatto tale meccanismo di programmazione delle quote ebbe 
una funzione più ‘stabilizzatrice’ che ‘promozionale’ in relazione agli ingressi; 
la mancanza di una fattispecie di permesso legata alla ricerca di un posto di 
lavoro e il costante richiamo alla normativa del 1986, frustrarono le ambizioni 
della programmazione, che di fatto pose solo dei tetti numerici per le chiamate 
nominative36. 
A presidio delle norme dettate in materia di ingresso e di soggiorno la 
legge introdusse un apparato sanzionatorio incentrato su fattispecie delittuose 
di nuovo conio nonché sugli istituti del respingimento alla frontiera e 
dell’espulsione. 
Dal primo punto di vista va segnalata l’introduzione del reato di 
favoreggiamento all’immigrazione clandestina che puniva con la reclusione 
fino a due anni o con la multa fino a lire due milioni, salvo che il fatto 
costituisse più grave reato, «chiunque compie attività dirette a favorire 
l'ingresso degli stranieri nel territorio dello Stato in violazione delle 
disposizioni del presente decreto» (art. 3 comma 8)37. 
Per quanto concerne l’espulsione ne sono previste due forme: l’una avente 
natura penale, l’altra natura amministrativa38. L’espulsione penale si configura 
come misura di sicurezza, il cui ambito di applicazione viene esteso, oltre ai 
                                                 
35 Tali quote si aggiravano attorno alla cifra di 20000 unità per lavoro a tempo 
indeterminato e determinato. 
36 F. PASTORE, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, cit., p. 1056. 
37 Erano previste altresì due aggravanti ad effetto speciale, la prima concernente il «fine 
di lucro», la seconda il «concorso di tre o più persone»; in entrambi i casi «la pena è della 
reclusione da due a sei anni e della multa da lire dieci milioni a lire cinquanta milioni». 
38 Sulla qualificazione giuridica di tale misura cfr. Corte Cost., 14 aprile 1995, n. 129, in 




casi previsti dal codice penale, agli stranieri che  hanno riportato condanna con 
sentenza passata in giudicato per uno dei delitti previsti dall’art. 380, commi 1 
e 2 c.p.p. (art. 7 comma 1). Anche l’espulsione amministrativa viene estesa al 
di là del suo precedente ambito d’applicazione: in una prima direzione 
(espulsione di ‘pubblica sicurezza’) divengono destinatari della misura gli 
stranieri che si siano resi responsabili, direttamente o indirettamente, in Italia o 
all’estero, di una violazione grave di norme valutarie, doganali o, in genere, di 
disposizioni fiscali italiane o delle norme sulla tutela del patrimonio artistico, 
o in materia di intermediazione di manodopera nonché di sfruttamento della 
prostituzione o del reato di violenza carnale e comunque dei delitti contro la 
libertà sessuale (art. 7, comma 2). In una seconda direzione ne viene prevista 
l’applicabilità nei confronti degli stranieri che appartengono ad una delle 
categorie di soggetti pericolosi di cui all’art. 1 della legge 27 dicembre 1956, 
n. 1423, recante norme in materia di misure di prevenzione, come sostituito 
dall'art. 2 della legge 3 agosto 1988, n. 327, nonché nei confronti degli 
stranieri che si trovano in una delle condizioni di cui all’art. 1 della legge 31 
maggio 1965, n. 575, recante disposizioni contro la mafia, come sostituito 
dall'art. 13 della legge 13 settembre 1982, n. 646, cioè nei confronti degli 
stranieri suscettibili dell’applicazione di una misura di prevenzione39 e di 
quelli indiziati di appartenere ad associazioni di tipo mafioso. Le misure 
espulsive previste dall’art. 7, commi 2 e 3, pur mantenendo una 
configurazione generale ed un nomen iuris di tipo amministrativo, non hanno 
natura sanzionatoria, bensì preventiva, assolvendo ad una funzione di 
surrogato della repressione penale, quando quest’ultima fosse stata inattuabile 
per la mancanza dei normali presupposti probatori. 
                                                 
39 Le categorie in questione sono le seguenti; 1) coloro che debba ritenersi, sulla base di 
elementi di fatto, che sono abitualmente dediti a traffici delittuosi; 2) coloro che per tenore e 
condotta di vita debba ritenersi che, sulla base di elementi di fatto, vivono abitualmente, 
anche in parte, con i proventi di attività delittuose; 3)  coloro che per il loro comportamento 
debba ritenersi che, sulla base di elementi di fatto, sono dediti alla commissione di reati che 
offendono o mettono in pericolo l’integrità fisica o morale dei minorenni, la sanità,  la 




Anche per quel che riguarda la disciplina dell’espulsione la legge Martelli 
non ha prodotto i risultati sperati; l’istituto ha mostrato un notevole deficit di 
effettività non riuscendo così a ridurre significativamente la presenza di 
stranieri clandestini in Italia. La ragioni di tale fallimento sono di difficile 
individuazione e sono spesso collegate a fattori extragiuridici. Di certo le 
modalità fissate per l’esecuzione dell’espulsione hanno contribuito a 
determinarne la scarsa efficacia40: l’esecuzione del provvedimento restava 
lasciata in sostanza allo spontaneo adempimento da parte dello straniero, che, 
come si può ben immaginare, il più delle volte risultava inadempiente facendo 
perdere la sue tracce e vanificando l’eventuale esecuzione coatta 
dell’espulsione. 
Ultimo aspetto innovativo della Legge Martelli era costituito dalla riforma 
del diritto d’asilo. Nonostante il lapidario dettato costituzionale41 l’Italia si è a 
lungo caratterizzata per essere un paese dalla cultura politica e giuridica 
piuttosto ‘refrattaria’ ad un’applicazione generalizzata ed estesa della 
disciplina in materia d’asilo42. Oltre a cancellare l’anacronistica “riserva 
                                                 
40 L’espulsione normalmente avveniva mediante intimazione allo straniero di 
abbandonare entro il termine di quindici giorni il territorio dello Stato, secondo le modalità 
di viaggio prefissato o a presentarsi in questura per l’accompagnamento alla frontiera entro 
lo stesso termine (comma 7). Solo qualora lo straniero non ottemperi all’ordine di 
espulsione, permanendo nel territorio dello Stato oltre il termine prefissato, è possibile 
ricorrere all’esecuzione coattiva della misura mediante accompagnamento alla frontiera da 
parte della pubblica autorità (comma 8). 
41 Ai sensi dell’art. 10, comma 3 Cost. «lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese 
l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garantite dalla Costituzione italiana, ha diritto 
d’asilo nel territorio della Repubblica, secondo le condizioni stabilite dalla legge».              
42 Tale assunto trova conferma nella c.d. “riserva geografica” apposta dall’Italia all’atto 
della firma della Convenzione di Ginevra relativa allo status di rifugiato. La riserva 
permetteva di limitare l’applicazione della Convenzione ai soli avvenimenti accaduti in 
Europa, allo scopo di subordinare il diritto d’asilo a scopi politici, ed in particolare agli 
imperativi della “guerra fredda”. La riserva fu a lungo mantenuta dell’Italia, nonostante la 
sua palese incostituzionalità per contrasto con l’art. 10, comma 3 della Costituzione, almeno 
con riferimento ai rifugiati rientranti nella definizione dell’art. 1 della Convenzione. Solo 
con l’entrata in vigore della legge n. 39/90 lo Stato italiano si impegnò a ritirare la riserva, 
ottemperando alla prescrizione contenuta nell’art. 1, comma 1, della stessa secondo la quale 
«dalla data di entrata in vigore del presente decreto cessano nell'ordinamento interno gli 
effetti della dichiarazione di limitazione geografica e delle riserve di cui agli articoli 17 e 18 
della convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951, ratificata con legge 24 luglio 1954, n. 722, 




geografica” la legge Martelli dettò una disciplina generale del diritto d’asilo 
delineando il procedimento di riconoscimento dello status di rifugiato e la 
condizione giuridica ad esso collegata. Essa demandò ad un successivo 
regolamento d’attuazione il riordino degli organi e delle procedure per l’esame 
delle richieste di riconoscimento dello status di rifugiato (comma 2) 
introducendo un ampio catalogo di ipotesi di irricevibilità della domanda43. La 
norme dettate in materia d’asilo non erano adeguate a soddisfare il precetto 
costituzionale dell’art. 10 comma 3. In particolare non veniva chiarito il 
rapporto tra il concetto assai ampio di diritto d’asilo accolto in costituzione e 
quello più ristretto di rifugiato contenuto nell’art. 1 della Convenzione di 
Ginevra. Così il dettato costituzionale è rimasto in parte inattuato dalla legge 
lasciando un grave lacuna nell’ordinamento. La lacuna, generata dal mancato 
coordinamento tra le due discipline, si dimostrò profonda già all’inizio degli 
                                                                                                                                          
agli adempimenti necessari per il formale ritiro di tale limitazione e di tali riserve». 
L’abolizione della riserva risultava peraltro necessitata dall’imminente firma delle 
Convenzioni di Dublino e di Schengen, che obbligavano gli Stati contraenti al rispetto della 
Convenzione di Ginevra senza alcuna riserva. Lo Stato italiano si è così posto in linea con le 
proposte di legge miranti all’abolizione della riserva e con  gli auspici formulati nelle sedi 
internazionali Sul punto cfr. F. PASTORE, Immigrazione e ordinamento giuridico, cit., p. 
1058. 
43 In base a tali previsioni non è consentito l’ingresso nel territorio dello Stato dello 
straniero che intendeva chiedere il riconoscimento dello status di rifugiato quando, da 
riscontri obiettivi da parte della polizia di frontiera, risulti che il richiedente: 
a) sia stato già riconosciuto rifugiato in altro Stato. In ogni caso non è consentito il 
respingimento verso uno degli Stati di cui all'art. 7, comma 10; 
b) provenga da uno Stato, diverso da quello di appartenenza, che abbia aderito alla 
convenzione di Ginevra, nel quale abbia trascorso un periodo di soggiorno, non 
considerandosi tale il tempo necessario per il transito del relativo territorio sino alla frontiera 
italiana. In ogni caso non è consentito il respingimento verso uno degli Stati di cui all'art. 7, 
comma 10;  
c) si trovi nelle condizioni previste dall'art. 1, paragrafo F, della convenzione di Ginevra; 
d) sia stato condannato in Italia per uno dei delitti previsti dall'art. 380, commi 1 e 2, del 
codice di procedura penale o risulti pericoloso per la sicurezza dello Stato, ovvero risulti 
appartenere ad associazioni di tipo mafioso o dedite al traffico degli stupefacenti o ad 
organizzazioni terroristiche. 
Per quel che riguarda la procedura di riconoscimento lo straniero deve rivolgere istanza 
motivata e, in quanto possibile, documentata all’ufficio di polizia di frontiera. Qualora si 
tratti di minori non accompagnati, viene data comunicazione della domanda al tribunale dei 
minori competente per territorio ai fini della adozione dei provvedimenti di competenza. 
Nelle more del procedimento il Questore territorialmente competente ha la facoltà di 
rilasciare, dietro richiesta, un permesso di soggiorno temporaneo valido fino alla definizione 




anni novanta quando la massicce ondate migratorie di massa fecero emergere 
l’inadeguatezza dello strumento normativo. Di fronte all’inerzia del legislatore 
il problema dell’ampiezza del diritto d’asilo nel nostro ordinamento fu 
affrontato dalla giurisprudenza che svolse una vera e propria funzione di 
supplenza44. 
Infine la Legge Martelli andò a disciplinare attraverso gli artt. 9 e 10 la 
regolarizzazione dei clandestini già presenti sul territorio nazionale attraverso 
una sanatoria che collegava il riconoscimento dello status al concreto 
svolgimento di un’attività lavorativa, subordinata od autonoma o allo studio. 
Proprio nella sanatoria si possono individuare alcune tra le disposizioni 
maggiormente innovative della legge, le quali hanno rappresentato il 
fenomeno di maggior rilievo, non solo per l’impatto quantitativo, ma anche 
per il carattere di concretezza ben superiore alla altre previsioni contenute 
nella normativa45. 
                                                 
44 A favore della tesi dell’immediata precettività della norma costituzionale si era 
dapprima schierata la dottrina (C. ESPOSITO, voce Asilo (diritto di) – Dir. cos., in Enc. dir., 
vol. III, Milano, 1958, p. 222 ss.; contra G. BISCOTTINI, voce Rifugiati, in Enc. dir., XL, 
Milano, 1989, p. 900 s., secondo cui «la pretesa accordata dall’art. 10 della Costituzione ha 
la natura di un interesse legittimo ad essere ammesso sul territorio”»). Successivamente un 
notevole impulso verso una concreta attuazione del precetto costituzionale fu dovuta alla 
giurisprudenza delle Sezioni Unite della Cassazione. In particolare, Cass. civ., Sez. Un., 26 
maggio 1997, in Guida al diritto, 33, 1997, p. 41 ss.; premessa la natura immediatamente 
precettiva dell’art. 10 comma 3 cost., idoneo ad attribuire allo straniero un diritto soggettivo 
all’ottenimento dell’asilo, anche di un’apposita disciplina legislativa che ne specifichi le 
condizioni di esercizio e le modalità di godimento, tracciarono la linea di demarcazione tra il 
diritto d’asilo disciplinato dalla Costituzione e il diverso istituto dello status di rifugiato 
disciplinato dalla Convenzione di Ginevra. Mentre l’istituto dell’asilo attribuisce allo 
straniero il solo diritto all’ingresso nello Stato, la disciplina ginevrina attribuisce al rifugiato, 
ove riconosciuto tale in base alle disposizioni della convenzione, un status di particolare 
favore. Sulla base di questa distinzione la Corte, decidendo nel senso dell’accoglimento del 
ricorso, riconobbe la competenza del giudice ordinario a decidere della controversie 
riguardanti il riconoscimento del diritto costituzionale all’asilo. 
45 L. MELICA, Commento agli artt. 9, 10, d.l. 30 dicembre 1989, n. 416 convertito nella 
legge 28 febbraio 1990, n. 39 e modifiche successive. Aspetti generali, in La condizione 
giuridica dello straniero, cit., p. 297 s. Secondo quanto disposto dall’art. 9 comma 1, tenuti a 
chiedere il rilascio del permesso di soggiorno ai fini della regolarizzazione della propria 
posizione sono tutti i cittadini extracomunitari e gli apolidi presenti in Italia alla data del 31 
dicembre 1989 che devono regolarizzare la loro posizione relativa all'ingresso e al soggiorno, 
con l’esclusione di quelli che siano stati condannati in Italia con sentenza passata in 
giudicato per uno dei delitti previsti dall'art. 380, commi 1 e 2 c.p.p. o risultino pericolosi per 




In conclusione, dall’analisi della legge Martelli emerge ancora una 
situazione legislativa inadeguata ad affrontare il crescente fenomeno 
migratorio46. Il legislatore optò per una scelta di continuità con gli indirizzi 
che caratterizzavano le disposizioni del Tulps: previsione di misure di 
controllo amministrativo e penale ricalcanti quelle già in vigore, omissione di 
una legislazione sui diritti civili e sociali degli stranieri, assenza di politiche di 
integrazione dell’extracomunitario. In definitiva il legislatore ponendosi 
ancora in un’ottica poliziesca non smise di considerare l’immigrazione come 
un problema di ordine pubblico e di fondarne la disciplina sulla discutibile 
equivalenza tra straniero e soggetto pericoloso. 
Evocando le ragioni di straordinaria necessità ed urgenza che già nel 1989 
avevano portato all’adozione del decreto-legge poi convertito nella Legge 
Martelli, nel 1995 il legislatore italiano tornò a servirsi dello strumento della 
decretazione d’urgenza per mettere mano alla normativa in tema di 
immigrazione. Il d.l. 18 novembre 1995, n. 489, reiterato ben cinque volte (18 
                                                                                                                                          
l’ostatività della condanna penale, sancita ex post dall’art. 9, ha il carattere di una sanzione 
ulteriore e di applicazione automatica che  aggrava notevolmente la situazione del reo45. In 
particolare appare improprio il riferimento all’elenco di delitti di cui all’art. 380 c.p.p., il 
quale disciplina i casi in cui è obbligatorio l’arresto in flagranza ed ha perciò una ratio 
processuale, estranea a quella sanzionatoria della disposizione della l. n. 39 del 1990. Ma i 
maggiori problemi applicativi della sanatoria si sono incontrati sul terreno probatorio in 
ordine alla dimostrazione della presenza nel territorio italiano prima del 31 dicembre 1989. 
La prassi amministrativa iniziale, fondata sulle circolari dell’Interno, di esclusione della 
prova testimoniale, che era spesso la sola che lo straniero potesse fornire, determinò il rifiuto 
di un gran numero di domande e la sostanziale inoperatività della sanatoria. Un successivo 
mutamento di trend in ordine ai criteri valutativi ha permesso il superamento della situazione 
di impasse e il funzionamento, seppur ritardato, della procedura. 
46 D’AURIA, L’immigrazione e l’emigrazione, cit., individua cinque limiti fondamentali 
della legge: 
- la considerazione dell’immigrazione non già come fenomeno di lunga durata, ma come 
un dato di cui prendere atto per il passato e un rischio da fronteggiare per il futuro, con 
misure rigorose di controllo degli ingressi; 
- l’assenza di un efficace governo del mercato del lavoro, donde l’estrema difficoltà di 
programmare i flussi d’ingresso a misura delle effettive esigenze dell’economia nazionale; 
- la mancanza di un disegno unitario circa l’assetto e le competenze delle 
amministrazioni statali interessate all’immigrazione e l’insufficienza delle risorse finanziarie 
previste; 
- l’assenza di una politica dell’immigrazione a livello comunitario; 
- l’ambiguità delle politiche di aiuto allo sviluppo poste in essere dai paesi 





gennaio 1996, n. 22; 19 marzo 1996, n. 132; 17 maggio 1996, n. 269; 16 luglio 
1996, n. 376; 13 settembre 1996, n. 477), decadette per mancata conversione 
ma, con apposita legge (l. 9 dicembre 1996, n. 617) ne furono fatti salvi gli 
effetti medio-tempore prodotti47. 
Benché ispirati dalla medesima straordinaria necessità ed urgenza di 
riformulare in termini più razionali la normativa in tema di immigrazione nel 
territorio dello Stato, al fine di rendere più efficace l’operatività di tale 
disciplina, essi mostrano contenuti diversi. 
Il primo decreto (c.d. “decreto Dini”) ed i successivi tre incidevano 
soprattutto sulla disciplina dell’ingresso, del soggiorno e dell’espulsione, in 
particolare introducendo un’articolata tipizzazione delle ipotesi di espulsione e 
delle modalità procedurali della stessa. Il quinto ed il sesto decreto, anche a 
seguito delle mutate maggioranze parlamentari, modificavano restrittivamente 
la disciplina dell’espulsione e introducevano norme di favor per l’immigrato in 
materia di ricongiungimento familiare e di regolarizzazione del soggiorno.  
Il ricorso alla decretazione d’urgenza per disciplinare, anche penalmente, 
una materia complessa come l’immigrazione suscitò aspre critiche dottrinali48. 
La stessa Corte costituzionale censurò la prassi dell’uso smodato della 
decretazione d’urgenza e della sua reiterazione in relazione all’art. 77 cost. 
nella sentenza, oramai celebre, n. 360 del 17 ottobre 199649. In particolare la 
Consulta sottolineò come tale prassi «se diffusa e prolungata, finisca per 
intaccare anche la certezza del diritto […] con conseguenze ancora più gravi 
quando il decreto venga ad incidere  nella sfera dei diritti fondamentali o nella 
                                                 
47 Il singolare provvedimento è costituito da un unico articolo in cui dispone che “restano 
validi gli atti ed i provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti prodottisi ed i rapporti 
giuridici sorti sulla base dei decreti legge 18 novembre 1995, n. 489;18 gennaio 1996, n. 22; 
19 marzo 1996, n. 132; 17 maggio 1996, n. 269; 16 luglio 1996, n. 376; 13 settembre 1996, 
n. 477.” 
48 B. NASCIMBENE, Decreto legge n. 489/1995 e politica dell’immigrazione, in Quest. 
Giust., 4, 1995, p. 990 ss.; ID., Il decreto-legge sugli immigrati. Stranieri sani, sanati od 
espulsi, in Corr. Giur., 1995, p. 1329 ss.; ID., La condizione giuridica dello straniero, cit., 8 
ss.; MORELLO, Commento al d.l. n. 376/1996, in Dir. pen. proc., 1996, p. 936 ss. 




materia penale o sia, comunque, tale da produrre effetti non più reversibili nel 
caso di una mancata conversione». 
Proprio nella materia penale i sei decreti innovavano profondamente la 
Legge Martelli sanzionando con più rigore fattispecie previgenti. Una 
modifica consistente fu attuata nella disciplina dell’espulsione introducendo, 
accanto alle fattispecie di allontanamento già previste dalla legge Martelli, una 
nuova figura di espulsione quale misura di prevenzione, disposta dal pretore su 
richiesta del pubblico ministero in esito ad un procedimento camerale ex art. 
666 dell’allora in vigore c.p.p. Inoltre, per ciò che riguarda l’esecuzione della 
misura il decreto stabiliva l’applicabilità della misura cautelare dell’obbligo di 
dimora. In virtù del richiamo all’art. 283 comma 4 c.p.p., in forza del quale il 
provvedimento applicativo dell’obbligo di dimora poteva concernere la 
prescrizione «di non allontanarsi dall’edificio o struttura indicati nel 




2.3. La legge “Napolitano-Turco” del 1998 
 
La necessità di liberarsi da un approccio di tipo emergenziale alla 
questione migratoria divenne, dopo gli anni della decretazione d’emergenza, 
un necessità non più procrastinabile. Sulla base della constatata insufficienza e 
della non riproponibilità di provvedimenti parziali e di emergenza, il governo 
presieduto da Romani Prodi presentò nel 1997 il disegno di legge n. 3240, poi 
sfociato nella legge 6 giugno 1998, n. 40, c.d. “Napolitano-Turco”. 
Tale normativa ha respiro ed ambizioni maggiori del suo diretto 
antecedente normativo che, eccezion fatta per la disciplina dell’asilo, 




Testo Unico in materia di immigrazione previsto e richiesto dall’art. 47 della 
stessa legge ed emanato con D.lgs. 25 luglio 1998, n. 28650. 
La riforma si propone un duplice obiettivo: da un lato, favorire in tutti i 
modi la proficua integrazione nel tessuto sociale italiano degli stranieri 
extracomunitari regolarmente entrati e soggiornati nel nostro paese, dall’altro 
lato, opporre un’efficace sbarramento al fenomeno dell’immigrazione 
clandestina ed allo sfruttamento criminale dei flussi migratori. Si tratta della 
c.d. “logica binaria”, carattere comune alle politiche migratorie della maggior 
parte dei paesi europei nel corso degli anni novanta51, la quale si può 
riassumere con la formula “integrazione per i regolari e rigore per gli 
irregolari”. 
In primo luogo la legge predispone un inquadramento generale della 
posizione giuridica dello straniero in un’ottica attenta ai valori costituzionali. 
Al centro dell’intera normativa vi è la considerazione dello straniero come 
persona umana cui sono garantiti i diritti fondamentali previsti dalle norme di 
diritto interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai principi di 
diritto internazionale generalmente riconosciuti52. Fissando questo principio 
generale il legislatore ha costituzionalizzato lo status dello straniero 
coordinando la legislazione non solo con l’art. 10, comma 1 e 2 Cost., bensì 
soprattutto con l’art. 2 Cost., secondo il quale, «la Repubblica riconosce e 
                                                 
50 Ai sensi dell’art. 47, comma 2 «il Governo è delegato ad emanare, entro il termine di 
centoventi giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, un decreto legislativo 
contenente il Testo unico delle disposizioni concernenti gli stranieri, nel quale devono essere 
riunite e coordinate fra loro e con le norme della presente legge, con le modifiche a tal fine 
necessarie: 
a) le disposizioni vigenti in materia di stranieri non incompatibili con le disposizioni 
della presente legge contenute nel Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza, approvato 
con Regio decreto 18 giugno 1931, n. 773 
b) le disposizioni della legge 30 dicembre 1986 n. 943, e quelle dell’articolo 3, comma 
13, della legge 8 agosto 1995, n. 335, compatibili con le disposizioni della presente legge. 
51 F. PASTORE, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, cit., p. 1047. 
52 Art. 2, comma 1: “Allo straniero comunque presente alla frontiera o nel territorio dello 
Stato sono riconosciuti i diritti fondamentali della persona umana previsti dalle norme di 
diritto interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai principi di diritto 




garantisce i diritti inviolabili dell’uomo»53. Tale previsione, che potrebbe 
ritenersi superflua ove si sostenesse che l’applicabilità dell’art. 2 Cost. allo 
straniero poteva già essere desunta in via interpretativa sulla base della 
gerarchia delle fonti, non si limita a sancire il dovere dello Stato di rispettare i 
diritti inviolabili degli stranieri; essa pone un corrispondente obbligo per gli 
stranieri permettendo di esigere da questi il rispetto dei doveri solidaristici 
richiesti a tutti i cittadini54. 
Oltre ai diritti fondamentali della persona, l’art. 2, al suo secondo comma, 
riconosce allo straniero il godimento dei diritti civili propri del cittadino, salvo 
il limite delle condizioni di reciprocità con il paese d’origine dello straniero55. 
Con tale disposizione il legislatore ha voluto far chiarezza sull’annoso 
problema dell’applicabilità allo straniero dell’art. 3 Cost. La questione merita 
alcune premesse fondamentali di natura metodologica e di natura storica. Per 
descrivere l’evoluzione del corpus normativo, assai frammentario, che delinea 
la condizione giuridica dello straniero nel nostro ordinamento è utile 
concentrare l’attenzione su due variabili fondamentali: da un lato sui criteri di 
attribuzione dei diritti agli stranieri, ovvero sui confini del principio di 
uguaglianza formale ai non cittadini; dall’altro sull’effettività di tali diritti e 
sui fattori che tendono a diminuirla56. 
                                                 
53 Corte Cost. 24 febbraio 1994, n. 62, in Giur. Cost., 1994, p. 350 ss., secondo la quale 
«quando venga riferito al godimento dei diritti inviolabili dell’uomo, [...] il principio 
costituzionale di eguaglianza in generale non tollera discriminazioni fra la posizione del 
cittadino e quella dello straniero». 
54 V. CALLAIOLI – M. CERASE, Il testo unico delle disposizioni sull’immigrazione e delle 
norme sulla condizione giuridica dello straniero: una legge organica per la 
programmazione dei flussi, il contrasto della criminalità e la lotta alla discriminazione, in 
Legisl. pen., 1999, p. 264 s. 
55 Ai sensi dell’art. 2, comma 3: «Lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio 
dello Stato gode dei diritti in materia civile attribuiti al cittadino italiano, salvo che le 
convenzioni internazionali in vigore per l’Italia e la presente legge dispongano diversamente. 
Nei casi in cui la presente legge o le convenzioni internazionali prevedano la condizione di 
reciprocità , essa è accertata secondo i criteri e le modalità previsti dal regolamento di 
attuazione». 





Dal punto di vista storico si nota come la previsione costituzionale, la 
quale, a  rigore letterale, non dovrebbe applicarsi che ai soli cittadini, ‘strida’ 
con alcuni precedenti legislativi. Il legislatore postunitario, per esempio, 
adottò un criterio estremamente liberale di concessione di diritti allo straniero 
parificando, all’art. 3 del codice civile del 1865, la condizione di quest’ultimo 
a quella del cittadino per quanto riguarda il godimento dei diritti civili57. 
Benché l’applicazione dell’art. 3 fosse di fatto limitata da un orientamento 
giurisprudenziale restrittivo che faceva leva sull’art. 6 delle Disposizioni 
preliminari dello stesso codice, il valore simbolico di siffatta affermazione 
non deve essere sottovalutato, soprattutto ove si pensi che in Francia, patria 
del pluralismo giuridico, il Còde Civil (art. 11) prevedeva ancora la clausola di 
reciprocità. La successiva codificazione del 1942 segnò un’involuzione in 
materia recuperando il criterio di reciprocità nell’art. 16 delle Disposizioni 
preliminari, che ha a lungo rappresentato la norma fondamentale in materia di 
condizione giuridica dello straniero58. 
Il riferimento ai soli cittadini contenuto nell’art. 3 e l’esistenza della 
clausola di reciprocità ha portato la questione del diritto all’uguaglianza dello 
straniero sui banchi della Consulta la quale (sollecitata da un’ordinanza che 
poneva una questione di legittimità di un articolo della legge doganale) si 
espresse sancendo l’applicabilità dell’art. 3 Cost. anche allo straniero ogni 
qual volta fosse stato in gioco il rispetto di diritti fondamentali59. Il 
riconoscimento non era quindi pieno, bensì limitato nell’ambito (quello di 
                                                 
57 L’art. 3 del cod. civ. del 1865 che recita «Lo straniero è ammesso a godere dei diritti 
civili attribuiti ai cittadini» è il frutto delle idee internazionaliste e liberali del padre del 
diritto internazionale privato italiano: Pasquale Stanislao Mancini, che si batté per 
l’abolizione della condizione di reciprocità nella disciplina della condizione giuridica dello 
straniero. 
58 Ai sensi dell’art. 16 disp. prel.: «lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili 
attribuiti al cittadino a condizione di reciprocità e salve le limitazioni contenute in leggi 
speciali. Questa disposizione vale anche per le persone giuridiche straniere». 
59 Corte Cost. 23 novembre 1967 n. 120, in Giur. Cost., 1967, p. 1577 ss., secondo cui 
«se è vero che l’art. 3 si riferisce espressamente ai soli cittadini, è certo che il principio di 




difficile delimitazione dei diritti fondamentali) e nel grado (non veniva esclusa 
la possibilità per il legislatore di discriminare cittadino ed extracomunitario)60. 
La Corte si espresse di nuovo in materia nel 1969 con una pronuncia 
avente ad oggetto una norma penale prevista da un decreto luogotenenziale del 
1948. In tale occasione i giudici costituzionali andarono oltre circoscrivendo la 
protezione dei diritti fondamentali dello straniero ad un vincolo di 
ragionevolezza nella discriminazione imposto al legislatore. In altri termini, 
furono considerate costituzionalmente legittime normative differenziate tra 
cittadini e stranieri anche in tema di diritti fondamentali, a condizione che la 
disparità di trattamento fosse ragionevole in relazione alle diverse posizioni 
rivestite dagli uni e dagli altri; queste diversità di posizioni possono nascere 
non solo da diverse situazioni di fatto, bensì anche da diverse situazioni di 
diritto, ovvero da diverse valutazioni giuridiche operate dall’ordinamento. Il 
percorso argomentativo seguito dalla Consulta appare viziato da circolarità: 
 
la Corte riconosce implicitamente che le valutazioni normative non sono quelle che lo 
Stato – comunque – ritenga di fare con assoluta discrezionalità. Si tratta, invece, di 
valutazioni che da un lato debbono comunque essere connesse alle effettive differenze di 
fatto, e che dall’altro sono rilevabili in ogni ordinamento […]. La logica conclusione, 
insomma, è che il legislatore, nel campo dei diritti fondamentali, può trattare diversamente 
cittadini e stranieri solo quando ciò sia ragionevolmente consentito dalla fattuale diversità 
delle due situazioni, ovvero dalla normale valutazione che se ne dà nel nostro e negli altri 
ordinamenti (democratici)61. 
 
Non sembra dunque che le ambiguità del testo costituzionale potessero 
considerarsi sciolte dalla giurisprudenza all’entrata in vigore della legge del 
1998: un tanto conferma la portata innovativa dell’art. 2, comma 2, ove 
                                                 
60 Per una approfondita analisi della giurisprudenza costituzionale in materia si rinvia a 
G. D’ORAZIO, Lo straniero nella Costituzione italiana, Padova, 1992; S. SICARDI, 
L’immigrato e la Costituzione. Note sulla dottrina e sulla giurisprudenza. costituzionale, in 
Giur. it., 1994, p. 313 s. 
61 M. LUCIANI, Cittadini e stranieri come titolari di diritti fondamentali. L’esperienza 




riconosce allo straniero il godimento dei diritti civili attribuiti al cittadino 
italiano. 
Con il comma 4 dell’art. 2 si precisa ulteriormente che 
 
allo straniero è riconosciuta parità di trattamento con il cittadino relativamente alla tutela 
giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi, nei rapporti con la pubblica 
amministrazione e nell’accesso ai pubblici servizi, nei limiti e nei modi previsti dalla legge. 
 
La disposizione pare debba essere interpretata nel senso della massima 
estensione del principio della parità di trattamento dello straniero rispetto al 
cittadino; sembra così opportuno riferire l’espressione «nei limiti e nei modi 
previsti dalla legge» solo alla parità di trattamento nell’accesso ai pubblici 
servizi. Un’interpretazione diversa che riferisse i predetti limiti anche alla 
tutela giurisdizionale ed ai rapporti con la pubblica amministrazione, benché 
astrattamente sostenibile dal punto di vista letterale, mal si concilierebbe con il 
dato storico e con quello sistematico. Volendo interpretare altrimenti, 
trattandosi di diritti fondamentali, i limiti dovrebbero comunque rispondere 
allo «standard della ragionevolezza», proprio per non violare il principio di 
uguaglianza nel godimento di tali diritti62. 
Per quel che concerne le politiche migratorie il nuovo testo legislativo 
ripropone il principio della programmazione dei flussi. La programmazione 
opera a diversi livelli che si distinguono sia per la cadenza temporale che per 
la competenza ad emanare gli atti nei quali essa si concreta63. 
                                                 
62 R. FINOCCHI, Il testo unico sull’immigrazione, in Giorn. dir. amm., 1999, p. 6 s. 
63 Un primo livello è quello della c.d. “programmazione triennale”: è il Presidente del 
Consiglio dei ministri che predispone ogni tre anni il documento programmatico relativo alla 
politica dell’immigrazione e degli stranieri nel territorio dello Stato. Tale documento è 
predisposto  sentiti i ministri interessati, il Consiglio nazionale dell’economia e del lavoro, la 
Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di 
Trento e di Bolzano, la Conferenza Stato-città  e autonomie locali, gli enti e le associazioni 
nazionali maggiormente attivi nell’assistenza e nell’integrazione degli immigrati e le 
organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro maggiormente rappresentative sul piano 
nazionale (art. 3 comma 1). Ne viene poi prevista la sottoposizione alle competenti 
Commissioni parlamentari, le quali esprimono il loro parere entro trenta giorni dal 




Quanto all’ingresso dello straniero il legislatore del 1998 non si è di molto 
discostato dalle linee tracciate dalla Legge Martelli. Condizione necessaria per 
l’ingresso rimane il possesso di un documento di identità valido e del visto64, 
rilasciato delle autorità diplomatiche o consolari del paese di provenienza (art. 
4, comma 1 e 2 ). Lo straniero che si presenta alla frontiera senza visto è 
                                                                                                                                          
presenta come una “decisione di sistema” richiedente un concerto tra istituzioni centrali, 
istituzioni locali e parti sociali. La sua funzione consiste nell’indicare «le azioni e gli 
interventi che lo Stato italiano, anche in cooperazione con gli altri Stati membri dell’Unione 
europea, con le organizzazioni internazionali, con le istituzioni comunitarie e con 
organizzazioni non governative, si propone di svolgere in materia di immigrazione, anche 
mediante la conclusione di accordi con i Paesi di origine. Esso indica altresì le misure di 
carattere economico e sociale nei confronti degli stranieri soggiornanti nel territorio dello 
Stato, nelle materie che non debbono essere disciplinate con legge» (comma 2). Il 
documento individua infine «i criteri generali per la definizione dei flussi di ingresso nel 
territorio dello Stato, delinea gli interventi pubblici volti a favorire le relazioni familiari, 
l’inserimento sociale e l’integrazione culturale degli stranieri residenti in Italia, nel rispetto 
delle diversità e delle identità culturali delle persone, purché non confliggenti con 
l’ordinamento giuridico, e prevede ogni possibile strumento per un positivo reinserimento 
nei Paesi di origine (comma 3)» Appare chiara la sua funzione di indirizzo delle politiche 
migratorie ispirate ad un modello di integrazione etnica che si ispira alla teoria 
dell’assimilazione. Il secondo livello nel quale si concreta la politica dei flussi ha funzione 
attuativa della programmazione e la sua cadenza è annuale. Il Presidente del Consiglio dei 
ministri con uno o più decreti, sentiti i ministri interessati e le competenti Commissioni 
parlamentari, definisce annualmente, sulla base dei criteri e delle altre indicazioni del decreto 
triennale le quote massime di stranieri da ammettere nel territorio dello Stato per motivi di 
lavoro tanto subordinato quanto autonomo, tenuto conto dei ricongiungimenti familiari e 
delle misure di protezione temporanea eventualmente disposte per eventi eccezionali 
(comma 4). Entro tali quote sono rilasciati i visti di ingresso per motivi di lavoro. Poiché la 
determinazione delle quote è idonea ad incidere sul diritto soggettivo all’ingresso si deve 
ritenere che essi siano impugnabili innanzi al giudice amministrativo, ove siano ravvisabili la 
legittimazione e l’interesse ad agire. E’ inoltre previsto un meccanismo di attivazione 
automatica allorquando, in casi straordinari non si sia fatto luogo alla decretazione annuale; 
ai sensi del terzo periodo dell’art. 3, comma 4, «in caso di mancata pubblicazione dei decreti 
di programmazione annuale, la determinazione delle quote è disciplinata in conformità  con 
gli ultimi decreti pubblicati ai sensi della presente legge nell’anno precedente». Non  si può 
riconoscere a tale meccanismo la funzione di vincolare il governo all’ammissione automatica 
e necessaria di un numero di lavoratori pari a quello previsto per l’anno passato, ma piuttosto 
quella di reiterare automaticamente le quote del decreto dell’anno precedente nei casi in cui 
la decretazione non sia stata tempestiva. Sul punto cfr. L. CALLAIOLI – M. CERASE, Il testo 
unico delle disposizioni sull’immigrazione, cit., p. 268. In base a tale teoria, detta del melting 
pot, che si contrappone a quella del pluralismo culturale, l’integrazione tra diverse etnie e 
razze avviene attraverso un’amalgamazione civica fatta di condivisione di valori fondanti 
comuni. 
64 Ai sensi dell’art. 4, comma 1: «L’ingresso nel territorio dello Stato è consentito allo 
straniero in possesso di passaporto valido o documento equipollente e del visto d’ingresso, 
salvi i casi di esenzione, e può avvenire, salvi i casi di forza maggiore, soltanto attraverso i 




immediatamente respinto65. Lo straniero entro otto giorni dal suo ingresso nel 
paese deve richiedere il permesso di soggiorno al questore66. 
Di una certa portata innovativa rispetto alla legge del 1990 è la previsione 
della “carta di soggiorno” (art. 7). Dopo cinque anni di regolare soggiorno, ai 
titolari di permessi dei soggiorno che consentono un numero illimitato di 
rinnovi, i quali dimostrino di avere un reddito sufficiente per il sostentamento 
proprio e dei propri familiari, può essere rilasciato dal questore, a richiesta, 
una carta di soggiorno che consente la permanenza a tempo indeterminato sul 
territorio dello Stato67. 
La spinta verso una maggiore efficienza della politica della 
programmazione dei flussi contenuta nella legge del 1998 sembra derivare 
dalla nuova disciplina che la stessa detta nel titolo III in materia di ingresso e 
                                                 
65 Nel visto è fissata la durata massima del soggiorno, la quale  non può comunque essere 
(art. 5 comma 3): 
- superiore a tre mesi, per visite, affari e turismo; 
- superiore a sei mesi, per lavoro stagionale, o nove mesi, per lavoro stagionale nei 
settori che richiedono tale estensione; 
- superiore ad un anno, in relazione alla frequenza di un corso per studio o per 
formazione debitamente certificata; il permesso è tuttavia rinnovabile annualmente nel caso 
di corsi pluriennali; 
- superiore a due anni, per lavoro autonomo, per lavoro subordinato a tempo 
indeterminato e per ricongiungimenti familiari; 
- superiore alle necessità  specificamente documentate, negli altri casi consentiti dalla 
presente legge o dal regolamento di attuazione. 
66 Ai sensi dell’art. 5, comma 2, «il permesso di soggiorno deve essere richiesto, secondo 
le modalità previste nel regolamento di attuazione, al questore della provincia in cui lo 
straniero si trova entro otto giorni lavorativi dal suo ingresso nel territorio dello Stato ed è 
rilasciato per le attività  previste dal visto d’ingresso o dalle disposizioni vigenti. Il 
regolamento di attuazione può prevedere speciali modalità di rilascio relativamente ai 
soggiorni brevi per motivi di turismo, di giustizia, di attesa di emigrazione in altro Stato e 
per l’esercizio delle funzioni di ministro di culto nonché ai soggiorni in case di cura, 
ospedali, istituti civili e religiosi e altre convivenze». 
67 Il legislatore ha poi dettato una serie di norme di favor per il titolare della carta di 
soggiorno avvicinano il suo status giuridico a quello del cittadino. In forza di tali previsioni 
lo straniero provvisto di carta di soggiorno può (comma 4): 
- fare ingresso nel territorio dello Stato in esenzione di visto; 
- svolgere nel territorio dello Stato ogni attività  lecita, salvo quelle che la legge 
espressamente vieta allo straniero o comunque riserva al cittadino; 
- accedere ai servizi ed alle prestazioni erogate dalla pubblica amministrazione, salvo 
che sia diversamente disposto; 





soggiorno dello straniero per motivi lavorativi. L’impostazione tradizionale 
del legislatore italiano in materia di immigrazione a fini lavorativi imperniata 
sull’istituto della chiamata nominativa  viene abbandonata con l’ampliamento 
delle modalità d’ingresso del lavoratore e dei lavori ai quali è ammesso. La 
legge detta regole ad hoc per il lavoro subordinato a tempo determinato e 
indeterminato (art. 20), per il lavoro stagionale (art. 22) e per il lavoro 
autonomo (art. 24). Particolarmente innovativo è l’istituto della “garanzia per 
l’ingresso” (art. 21): esso è volto a consentire allo straniero l’ingresso nel 
territorio dello Stato allo scopo di inserirsi nel mercato del lavoro, anche nei 
casi in cui non vi sia una chiamata nominativa da parte del datore di lavoro ai 
sensi dell’art. 22. È prevista la prestazione di una garanzia da parte di un 
cittadino italiano o di uno straniero regolarmente soggiornante al fine di 
assicurare all’immigrato il sostentamento e l’alloggio nel tempo che gli sarà 
necessario per trovare un’occupazione68. 
La legge, all’art. 20 comma 8, introdusse anche una fattispecie 
contravvenzionale che puniva il datore di lavoro che occupava alle proprie 
dipendenze lavoratori stranieri privi del permesso di soggiorno, ovvero il cui 
permesso fosse scaduto, revocato o annullato. 
All’obiettivo di opporre un efficace sbarramento ad ogni forma di 
immigrazione clandestina, furono dedicate in particolare le disposizioni degli 
artt. 8-15 che costituiscono il Capo II (Controllo delle frontiere, respingimento 
                                                 
68Ai sensi dell’art. 21, comma 1: «il cittadino italiano o straniero regolarmente 
soggiornante che intenda farsi garante dell’ingresso di uno straniero per consentirgli 
l’inserimento nel mercato del lavoro, deve presentare entro sessanta giorni dalla 
pubblicazione dei decreti di cui all’articolo 3, comma 4, apposita richiesta nominativa alla 
questura della provincia di residenza, la cui autorizzazione all’ingresso costituisce titolo per 
il rilascio del visto di ingresso. Il richiedente deve dimostrare di potere effettivamente 
assicurare allo straniero alloggio, copertura dei costi per il sostentamento e assistenza 
sanitaria per la durata del permesso di soggiorno. L’autorizzazione all’ingresso viene 
concessa, se sussistono gli altri requisiti per l’ingresso, nell’ambito delle quote stabilite e 
secondo le modalità indicate nei decreti di attuazione del documento programmatico per gli 
ingressi per lavoro e deve essere utilizzata entro e non oltre sei mesi dalla presentazione della 
domanda. Essa consente di ottenere, previa iscrizione alle liste di collocamento, un permesso 




ed espulsione) del Titolo II (contenente “Disposizioni sull’ingresso, il 
soggiorno e l’allontanamento dal territorio dello Stato”) della legge. 
Gli strumenti di intervento previsti dalla legge furono essenzialmente tre: 
- il respingimento alla frontiera (art. 8); 
- l’espulsione amministrativa (artt. 11-14); 
- le sanzioni contro l’immigrazione clandestina (art. 10). 
Tali strumenti non rappresentarono una novità assoluta per l’ordinamento 
giuridico italiano essendo entrambi già previsti dalla legislazione previgente; 
la disciplina si pose in linea di continuità col passato, in particolare ricalcando 
lo ‘scheletro’ della legge Martelli. 
Le innovazioni riguardarono principalmente il campo di operatività ed 
l’entità dell’intervento repressivo secondo gli strumenti già vigenti, all’interno 
della medesima “filosofia dell’ordine pubblico”, vera e propria costante in 
materia. 
Più ampio e articolato diviene il campo di operatività dell’istituto del 
respingimento alla frontiera, previsto dall’art. 8. Secondo quanto dispone detto 
articolo, la polizia di frontiera respinge gli stranieri non solo quando questi si 
presentino ai valichi di frontiera «senza avere i requisiti richiesti dalla presente 
legge per l’ingresso nel territorio dello Stato» (comma 1), ma anche, su ordine 
del questore, nei casi previsti dal comma 2, cioè per gli stranieri «che, 
entrando nel territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera, sono 
fermati all’ingresso o subito dopo» (lett. a) e per quelli che «nelle circostanze 
di cui al comma 1, sono stati temporaneamente ammessi nel territorio per 
necessità  di pubblico soccorso» (lett. b)69. 
                                                 
69 In tutti i casi anzidetti non si fa luogo all’applicazione della misura del respingimento 
quando devono trovare applicazione le disposizioni «che disciplinano l’asilo politico, il 
riconoscimento dello status di rifugiato, ovvero l’adozione di misure di protezione 
temporanea per motivi umanitari” (art. 8 comma 4. Per ciò che riguarda l’asilo politico e lo 
status di rifugiato il legislatore fa riferimento essenzialmente all’art. 1 della legge Martelli, 
espressamente escluso dall’abrogazione disposta dall’art. 44 comma 1 lett. e della legge n. 
40 del 199869. Per quanto riguarda le misure di protezione temporanea per motivi umanitari, 
sembra che il legislatore faccia riferimento alle misure previste dal capo III del titolo II della 




Occorre notare come la legge sia carente di un’apposita disposizione che 
garantisca allo straniero una tutela giurisdizionale contro i provvedimenti di 
diniego d’ingresso e di respingimento alla frontiera. Salvo la dichiarazione di 
principio contenuta nell’art. 4 comma 3, secondo cui «allo straniero è 
riconosciuta parità  di trattamento con il cittadino relativamente alla tutela 
giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi», manca una norma dal 
contenuto analogo a quella prevista dall’art. 5 della legge n. 39 del 1990 che 
ammetteva contro i provvedimenti di espulsione dal territorio dello Stato e 
contro il diniego e la revoca del permesso di soggiorno il ricorso al tribunale 
amministrativo regionale, riducendo a metà i termini di impugnazione e 
stabilendo l’efficacia sospensiva automatica collegata alla presentazione 
tempestiva del ricorso (cioè nel termine di 15 giorni dalla notifica dell’atto). 
Il secondo strumento utilizzato dal legislatore per la lotta all’immigrazione 
clandestina è costituito dall’espulsione. La disciplina ricalca quella della 
“Legge Martelli” e del “Decreto Conso”70, prevedendo due figure di 
espulsione amministrativa  (una di competenza ministeriale, prevista per 
motivi di ordine pubblico e di sicurezza dello Stato, ed una di competenza 
prefettizia) e due di espulsione giudiziaria (una a titolo di misura di sicurezza 
ed una a titolo di sanzione sostitutiva alla detenzione). 
Nella nuova disciplina le ipotesi di espulsione mediante accompagnamento 
alla frontiera a mezzo della forza pubblica sono più numerose rispetto al 
                                                                                                                                          
rilevanti gli istituti ex art. 16 “Soggiorno per motivi di protezione sociale”69 ed ex art. 18 
“Misure straordinarie di accoglienza per motivi straordinari”69. Si deve escludere che la 
legge faccia riferimento alla temporanea ammissione nel territorio dello Stato ex art. 8 
comma 2 lett. b, poiché in caso contrario , essendo quest’ultima una delle ipotesi in cui è 
appositamente prevista l’applicazione dell’istituto del respingimento al momento del venir 
meno della necessità di pubblico soccorso, verrebbe a crearsi un’irrisolvibile antinomia con 
il comma 4, il quale prevede l’adozione delle suddette misure come causa ostativa al 
respingimento. Così P. DUBOLINO, La lotta all’immigrazione clandestina nella nuova 
disciplina normativa, in Riv. Polizia, 1998, p. 267. 
70 Trattasi del d.l. n. 187 del 1993 convertito nella legge n. 296 del 1993 il quale 
introduceva una nuova forma di espulsione a richiesta dello straniero sottoposto a custodia 
cautelare per delitti diversi da quelli indicati nell’art. 407 comma 3 c.p.p. lett. a, numeri da 1 





passato e soprattutto non è più prevista l’efficacia sospensiva automatica del 
provvedimento di espulsione a seguito di impugnazione dinnanzi al giudice 
amministrativo. Le garanzie giurisdizionali paiono così notevolmente ridotte. 
Ove non fosse possibile eseguire immediatamente il provvedimento di 
espulsione mediante accompagnamento alla frontiera, ovvero il respingimento, 
per procedere al soccorso dello straniero, ad accertamenti supplementari in 
ordine alla sua identità  o nazionalità , ovvero all’acquisizione di documenti 
per il viaggio, ovvero per l’indisponibilità di vettore o altro mezzo di trasporto 
idoneo, era previsto che il Questore disponesse il trattenimento dello straniero 
per il tempo strettamente necessario (al massimo 20 giorni, prorogabili a 30) 
presso il centro di permanenza temporanea e assistenza (art. 12 comma 1). 
Per quel che riguarda le fattispecie penali, esclusa l’autonoma previsione 
di un reato di immigrazione clandestina, legata alla semplice presenza 
clandestina sul territorio della nazione, il legislatore, dettò una disciplina 
indubbiamente ispirata al rigore repressivo. Da un lato i limiti edittali previsti 
per le fattispecie penali già in vigore furono generalmente inaspriti, dall’altro 
furono introdotte nuove ipotesi di reato quali: 
- l’agevolazione all’ingresso dell’immigrazione clandestina finalizzato alla 
reclutamento di persone da destinare alla prostituzione e allo sfruttamento 
della stessa, ovvero quando l’ingresso riguardi minori da impiegare in attività 
illecite al fine di favorirne lo sfruttamento (comma 3); 
- il favoreggiamento della permanenza nel territorio dello Stato di 
immigrati clandestini al fine di trarne un ingiusto profitto dalla condizione di 
illegalità degli stessi, o comunque dal compimento delle attività punite 
dall’art. 10 (comma 5). 
La riforma del 1998 sicuramente nasce con grandi e lodevoli ambizioni. 
Basti per tutti ricordare la relazione introduttiva alla legge dove viene 
dichiarato che essa si muove in modo «positivo, aperto, realistico, verso 
l’immigrazione, alieno da velleità di chiusura e da complessi di timore e 




l’attenzione deve essere concentrata sul perno del sistema rappresentato dalla 
“politica dei flussi”. Con tale perifrasi non si indica nulla di più di un 
“metodo”, una strategia di programmazione delle entrate migratorie in uno 
Stato; e sotto questo aspetto la valutazione deve essere neutra. Ma se ci si 
sofferma sulle concrete applicazioni che ne sono state date il giudizio si fa più 
penetrante. Infatti, a seconda del tetto annuo di ingressi previsti, tale strumento 
può funzionare da mezzo di chiusura o di apertura delle frontiere, da veicolo di 
politiche stabilizzatrici o di politiche promozionali dei flussi. Tanto negli anni 
di vigenza della legge Martelli quanto in quelli della Napoletano-Turco, il 
ruolo delle quote è stato quello di veicolo di chiusura delle frontiere71, posto 
che i vari decreti ministeriali hanno fissato irrealisticamente i tetti massimi di 
ingressi attorno alle 20000 unità annue. Le quote contrastano con i dati relativi 
alla portata del flusso migratorio verso l’Italia, che indicano un saldo 
immigratorio netto pari almeno a 30-40000 unità annue. Sembra chiaro che la 
politica delle quote adottata dell’Italia non fosse adeguata alle reali dimensioni 
del fenomeno. Una politica realistica dovrebbe prevedere tetti più elevati, 
soprattutto in vista della lotta all’immigrazione clandestina. E’ un comune 
dato dell’esperienza di tutti i paesi di accoglienza che le difficoltà di ingresso 
nel paese non sono idonee a frenare l’immigrazione, ma hanno solo l’effetto di 
favorire quella clandestina. Di ciò non si è sufficientemente tenuto conto 
nell’attuazione della programmazione dei flussi.  
La stessa struttura data alla programmazione non è esente da critiche. 
Desta perplessità la persistente considerazione dell’immigrazione come mezzo 
per reclutare manodopera, che richiama alla memoria le politiche, oramai 
anacronistiche, del Gastarbeitermodell. 
                                                 
71 F. PASTORE, Migrazioni internazionali e ordinamento giuridico, cit., p. 1055, indica le 
seguenti cifre per i primi anni di applicazione delle quote in vigenza della legge n. 39/1989: 
nel 1995 la quota era di 25000 ingressi di cui 10000 per lavoro a tempo determinato; nel 
1996 di 23000 ingressi di cui 10000 per lavoro a tempo determinato; nel 1997 di 20000 




Il canale principale attraverso cui passa l’immigrazione regolare, è quello 
della richiesta di assunzione: acquisizione di braccia, quindi, per mansioni 
prestabilite. Andava forse valorizzato un profilo diverso da quello strettamente 
lavorativo alla luce della varietà delle cause che spingono gli stranieri ad 
emigrare nel nostro paese. 
Di più, continuare a pensare all’immigrazione come acquisizione di posti 
di lavoro determinati attraverso il sistema della chiamata nominativa non è 
realistico. La possibilità di ingresso per ricerca di lavoro è collocata in 
secondo piano e soggetta a pesanti vincoli, testimoniando un atteggiamento di 
pregiudizio nei confronti degli emigranti intenzionati a venire in Italia. Appare 
evidente come la maggior parte degli immigrati giunga nel nostro paese per 
cercare un posto di lavoro e non per occupare un posto di lavoro determinato. 
In tal senso andrebbe quindi potenziato il momento della “ricerca” del posto 
piuttosto che quello dell’occupazione dello stesso.72  
Altro nodo dolente riguarda l’inserimento dell’immigrato nel tessuto 
sociale. Dall’esame della legislazione emerge, nonostante le dichiarazioni 
programmatiche, la tendenza istituzionale a considerare l’immigrato un minus 
quam rispetto al cittadino. C’è chi a tal proposito ha parlato di doppio livello 
di cittadinanza, di inserimento differenziato, di ius speciale per gli immigrati, 
di sistema duale, ecc.  
Il primo indice di questo tendenza è dato dalla considerazione 
dell’immigrato come ospite in prova perpetua73. Ciò si manifesta, in primo 
                                                 
72 Così L. PEPINO, Sicurezza e solidarietà, cit., «Sul terreno degli ingressi, va 
abbandonato l’approccio ideologico che lega l’ingresso per motivi di lavoro all’incontro tra 
domanda ed offerta a livello planetario, un approccio che rende il sistema incapace di 
assecondare e governare l’offerta di lavoro per cittadini stranieri presente nel nostro Paese. 
La vischiosità, l’assurdità della disciplina vigente impone l’introduzione, nell’ambito delle 
quote di ingressi programmati, del permesso di soggiorno finalizzato alla ricerca del lavoro: 
un permesso di questo tipo, ovviamente a tempo, renderebbe senz’altro più flessibile e più 
realistica la politica dei flussi. Sempre in materia di ingressi, vanno incentivati i 
ricongiungimenti familiari, che rendendo stabile e sicura la permanenza dello straniero, 
rappresentano una formidabile controspinta rispetto ai comportamenti devianti».  
73 L. PEPINO, Sicurezza e solidarietà, cit., «sul terreno del soggiorno, è necessaria 
l’adozione di meccanismi di regolarizzazione permanente degli stranieri che, entrati 




luogo, nella disciplina di due istituti fondamentali quali il permesso e la carta 
di soggiorno. Di quest’ultima è prevista la revoca dell’art. 7 comma 3 della 
legge n. 40 del 1998 a fronte della condanna anche non definitiva per uno dei 
reati di cui agli artt. 380 e 381 c.p.p. In siffatte elencazioni sono previsti reati 
che, anche a non volerli considerare “bagatellari”, manifestano una 
pericolosità sociale piuttosto blanda e comunque sproporzionata alle 
conseguenze per l’immigrato. La stessa sufficienza della condanna non 
definitiva oltre a porsi in contrasto con il principio della presunzione di non 
colpevolezza, manifesta la condizione precaria dell’immigrato, al quale può 
essere applicata una sanzione ulteriore anche in assenza di giudicato, cioè 
anche in assenza di quella minima certezza giuridica relativa che la 
Costituzione ritiene idonea per irrogare sanzioni. Così stando le cose 
l’immigrato si trova nella posizione “di non poter sbagliare”, data la gravità 
delle conseguenze che lo colpirebbero in caso contrario; è efficace perciò 
l’immagine, già evocata, dell’ ospite in prova perpetua. 
Ancora osta al pieno inserimento dell’immigrato nel tessuto sociale la 
chiusura che da sempre ha dimostro il nostro ordinamento sul terreno dei 
diritti politici. Salvo sporadiche previsioni74 aventi perlopiù contenuto 
programmatico e comunque inidonee ad assicurare l’effettivo godimento di 
siffatti diritti, allo straniero è completamente preclusa la partecipazione alla 
vita pubblica.  
Le incertezze legislative e giurisprudenziali sui diritti civili confermano 
questa filosofia. Si pensi che solo nel 1998, con l’art. 2 comma 2 della legge n. 
                                                                                                                                          
avrebbero legittimato l’ingresso: di fronte ad un fenomeno delle dimensioni e delle 
caratteristiche degli attuali flussi immigratori, un meccanismo del genere servirebbe a 
valorizzare i comportamenti virtuosi degli immigrati irregolari, determinando, ancora una 
volta, una significativa controspinta rispetto ai comportamenti devianti». 
74 L’art. 2 comma 3, prevede che «Lo straniero regolarmente soggiornante partecipa alla 
vita pubblica locale»; mentre ai sensi dell’art. 7 comma 4 lett. d) il titolare della carta di 
soggiorno può «partecipare alla vita pubblica locale, esercitando anche l’elettorato quando 
previsto dall’ordinamento e in armonia con le previsioni del capitolo C della Convenzione 





40, è stata fatta chiarezza su un punto ove la stessa Consulta non era ancora 
riuscita ad esprimersi in maniera soddisfacente. 
Il carattere anacronistico della disciplina della cittadinanza contenuta nella 
legge 5 febbraio 1992 n. 21, improntato al c.d. ius sanguinis, esclude di fatto 
l’immigrato dall’ottenimento delle status di cittadino, con il conseguente 
mancato godimento dei diritti e della forza di integrazione sociale che da esso 
derivano. 
Infine l’apparato sanzionatorio. Forse il tasto più dolente del diritto 
italiano dell’immigrazione nel momento di passaggio alla nuova disciplina è 
rappresentato proprio dell’esistenza di un diritto parzialmente speciale, sia 
amministrativo che penale, per lo straniero. Gli aspetti criticabili sono molti, 
ma il dato più macroscopico è l’esistenza dell’istituto eufemisticamente 
definito della legge  “trattenimento presso i centri di permanenza e 
accoglienza”. Lasciando ad un successivo punto della trattazione la riflessione 
sulle problematiche di legittimità costituzionale che questo istituto pone, basti 
qui denunciare la “truffa delle etichette”. Non si può non accorgersi della 
natura sostanzialmente detentiva di questa misura e dell’assenza di garanzie 
che (non) ne assiste l’applicazione. 
 
 
2.4. La “Legge Bossi-Fini” del 2002 
 
Numerosi fattori, tra i quali, non ultimo l’impatto sui flussi migratori verso 
il nostro paese creato dalla crisi balcaniche (1997 e 1999), contribuirono a 
perpetrare la sensazione di continua emergenza e (conseguentemente) ad 
alimentare un senso di insicurezza e di insoddisfazione rispetto alle politiche 
migratorie fini a quel momento adottate. 
Emergenze reali e immaginarie si succedevano senza sosta: gli sbarchi, in 
alcuni periodi emergenze effettive ed in altri «emergenze mediatiche», hanno 




fenomeno continuo, che ha conosciuto alti e bassi, ma che mai è cessato 
nell’ultimo decennio75. 
Oltre alle crisi balcaniche il clima emergenziale fu alimentato anche 
dall’enfasi posta dai mass-media e dai partiti dell’opposizione sul tema 
dell’aumento di insicurezza e della criminalità imputati all’immigrazione. 
Alcuni studi in materia (ad esempio quelli del professor Marzio Barbagli) 
furono utilizzati dai partititi del centro-destra a sostegno della campagna di 
identificazione della criminalità con gli immigrati, specie clandestini. 
Un dettagliato rapporto del Ministero dell’Interno sullo stato della 
sicurezza, coordinato da Barbagli medesimo nel 2001, cercò di gettare luce 
sulle cifre relative alla criminalità in generale in Italia e più specificamente su 
quella straniera. I dati non furono di facile lettura: l’analisi delle cifre 
suggerisce comunque che non vi fu un aumento generalizzato della criminalità 
nel corso degli anni novanta, ma che il ‘peso’ degli stranieri in tali attività subì 
un forte aumento76. Più che altro vi fu un mutamento qualitativo dl rapporto 
tra immigrazione e reati dagli anni settanta in poi: come lo stesso Barbagli 
ammetta si verificò una sostituzione di un’immigrazione causata dalla 
domanda europea di lavoratori stranieri con un’immigrazione spinta invece 
dalla necessità di partire dai paesi d’origine, a prescindere dalla domanda e 
dunque spesso in condizioni di irregolarità. Le difficoltà di inserimento di 
questo nuovo tipo di immigrazione, assieme alle elevate aspettative destinate 
ad essere frustrate, avrebbero causato l’aumento della propensione a 
commettere reati da parte degli immigrati77. La stragrande maggioranza della 
popolazione straniera presente in Italia rimase però estranea a queste 
dinamiche: un confronto fatto nel 2000 a livello nazionale tra detenuti stranieri 
con regolare permesso di soggiorno e detenuti con cittadinanza italiana 
mostrava una leggera sovrarappresentazione dei primi, che scompariva se si 
                                                 
75 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 228. 
76 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 238. 
77 M. BARBAGLI, Immigrazione e criminalità in Italia, Bologna, 1998; ID., Immigrazione 




teneva conto che le statistiche non registravano i minori stranieri regolari78. In 
sintesi i dati relativi al rapporto andamento dei reati e immigrazione 
apparivano così fluidi e di così difficile interpretazione da non poter suffragare 
in alcun modo la teoria che assimila immigrazione e delinquenza. 
Tuttavia la campagne indiscriminate dell’opposizione di governo (in 
particolar modo del partito della Lega Nord) e l’attenzione ossessiva e 
sbilanciata dei media contribuirono a creare una sensazione di insicurezza 
diffusa e generalizzata, capace di generare timore ed insofferenza nei confronti 
del fenomeno migratorio e degli immigrati. 
Sul punto è interessante analizzare la posizione del politologo Giovanni 
Sartori, contenuta in un saggio del 2000, apertamente schierato contro il 
multiculturalismo. Egli muove dalla contrapposizione tra una buona società 
liberale, da un lato, aperta e pluralista, che accetta la diversità ma, al 
contempo, la frena e richiede l’assimilazione, e dall’altra, il multiculturalismo 
che esaltando le differenze le accresce, segmenta la società e «porta alla 
Bosnia e alla balcanizzazione», mentre l’interculturalismo porterebbe invece 
all’Europa79: 
 
sono i multiculturalisti che fabbricano (rendono visibili e rilevanti) le culture che poi 
gestiscono a fini di separazione e ribellione80, 
 
tuonava Sartori, identificando in quella musulmana (manco a dirlo) la 
comunità più difficilmente integrabile. 
Senz’altro gli argomenti dei detrattori del multiculturalismo coglievano 
un’ansia di fondo dell’opinione pubblica e mettevano i rilievo alcuni ‘eccessi’ 
dei sostenitori della ‘cultura della differenza’, oltre ai pericoli di alcuni gruppi 
islamisiti che perseguivano la separazione degli immigrati musulmani rispetto 
                                                 
78 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 240. 
79 G. SARTORI, Pluralismo, multiculturalismo, estranei. Saggio sulla società multietnica, 
Milano, 2000, p. 112. 




alla società italiana81. Fu la capacità di cogliere tali ‘umori’ a favorire la 
creazione di un ampio ‘consenso sociale’ attorno alle politiche migratorie del 
nuovo governo di centro-destra. Codesta, inizialmente furono di completa 
‘rottura’ rispetto a quelle dei governi precedenti. 
Per comprendere le ragioni che stanno alla base delle scelte operate dal 
legislatore con la “Legge Bossi-Fini” è utile insistere brevemente su quelli che 
furono i termini del ‘dibattito’ sui temi dell’immigrazione nel periodo che ne 
ha preceduto l’approvazione. 
Sul piano politico e culturale il dibattito intorno all’immigrazione è stato 
caratterizzato da un crescente successo del c.d. ‘paradigma differenzialista’; in 
base ad esso viene attribuita ad ogni popolazione una sorta indice di 
‘integrabilità’ nella nostra società, dipendente da dati storici, religiosi e 
sociali82. Tali classificazioni sembrano essere basate su dati incerti e 
grossolani, spesso privi di un valido supporto scientifico o, ancor peggio, 
frutto di rappresentazioni fortemente stereotipate. Il risultato di tale visione è 
la compilazione ideale di una lista di immigrati ’buoni’, per i quali si 
intravedeva una possibilità di integrazione, e di immigrati ‘cattivi’, verso i 
quali viene manifestato un sentimento, nella migliore delle ipotesi, di rifiuto83. 
Su posizioni più accorte vi è chi ha sostenuto un ‘modello pattizio’ in base 
al quale l’immigrazione per funzionare accettabilmente presupporrebbe «un 
patto esplicito e dichiarato tra chi accoglie e chi arriva»84. 
                                                 
81 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 303 
82 Ad esempio, per A. BURGIO, La guerra delle razze, Roma, 2001, p. 10, il ‘paradigma 
differenzialista’ si risolve, in concreto, in «una accorta e spregiudicata ingegneria 
demografica finalizzata alla costituzione di una ‘cittadinanza a più strati’, a sua volta 
funzionale ed efficace al controllo del processo migratorio». 
83 Inutile dire che gli immigrati provenienti dai paesi islamici vengono unanimemente 
relegati nella seconda lista. 
84 Così G. BOLAFFI, I confini del patto. Il governo dell’immigrazione in Italia, Torino, 
2002, p. 35. La validità di una simile impostazione non può essere messa in dubbio 
aprioristicamente: è fuori di dubbio che l’incontro delle volontà dei protagonisti del 
fenomeno migratorio sia idoneo a definire con chiarezza i reciproci diritti e doveri, ponendo 
le regole di cui il diritto di migrare, per essere effettivo, abbisogna. Tale impostazione 
assume però sfumature ‘meno liberali’ quando si passa alla sua messa in pratica: si propende 




All’interno del dibattito si è poi discusso dell’opportunità dell’introduzione 
di un reato di immigrazione clandestina. Non stupisce che l’introduzione di 
tale fattispecie sia stata più volte minacciata dalle voci più estremiste che si 
levavano nel dibattito; ciò che preoccupa sono le ragioni per le quali essa è 
stata ampiamente osteggiata. Come già supra è stato evidenziato la mancata 
introduzione del reato di immigrazione clandestina infatti non è derivata 
dall’evidente contrasto di una siffatta previsione con i principi costituzionali 
del diritto penale, dalla capacità di criminalizzare e di segregare l’immigrato, 
bensì dal timore dell’impatto che miglia di pendenze processuali avrebbero 
prodotto sul già deficitario sistema giudiziario italiano nonché dalla 
preoccupazione di scongiurare il rischio che l’assetto ipergarantistico del 
processo penale pregiudicasse le esigenze di celerità degli allontanamenti che 
solo una procedura, per così dire, ‘sommaria’ poteva assicurare85. 
In questo contesto si inserirono alcune iniziative legislative in materia di 
immigrazione le quali, pur senza giungere all’epilogo finale della loro 
approvazione, ben manifestano il ‘clima’ nel quale il legislatore del 2002 si 
trovò ad operare. 
In primo luogo si deve ricordare l’iniziativa referendaria portata avanti 
dalla Lega Nord, con una campagna iniziata nell’estate del 1998. A metà 
gennaio del 1999, a Milano si tenne una manifestazione voluta da Umberto 
Bossi, segretario del partito promotore e ad autorevole ‘padre’ (assieme a 
Gianfranco Fini) della riforma del 2002, nella quale venne dato il preannuncio 
di un referendum abrogativo della nuova legge sull’immigrazione, 
effettivamente organizzato a partire dal 20 febbraio. Il referendum, già tentato 
in precedenza dalla Lega ma non confortato dalla raccolta di un numero 
                                                                                                                                          
lavoro e per l’egemonia amministrativa nella disciplina e nella repressione dell’irregolarità e 
della clandestinità (sul punto cfr. A. CAPUTO, La condizione giuridica dei migranti dopo la 
legge Bossi-Fini, in Quest. giust., 5, 2002, p. 969 s. 




sufficiente di firme, non tendeva ad emendare qualche articolo della legge, 
bensì ad abrogarla interamente86. 
Sulla Gazzetta Ufficiale del 15 gennaio 1999 trovò pubblicazione il quesito 
della richiesta di referendum relativa alla “Legge Turco-Napolitano”: 
 
Volete voi che sia abrogato il Decreto Legislativo 25 luglio 1998, n. 286, recante Testo 
Unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla 
condizione dello straniero? 
                                                 
86 Umberto Bossi preannunciò che la raccolta di firme avrebbe preso il via il 20 febbraio 
con circa 1000 gazebo in alcune province lombarde, raccolta che poi sarebbe stata potenziata 
nelle settimane successive. A Roma e al Sud la raccolta sarebbe stata organizzata insieme a 
“Forza Nuova”, un gruppo dell’estrema destra affiliata ad un’organizzazione europea, di cui 
fa parte anche il movimento francese di Le Pen (cfr. La Repubblica, 19 febbraio 1999). 
Secondo Umberto Bossi «il regime della globalizzazione sarebbe ancora peggio di qualsiasi 
nazismo o comunismo. Con questo referendum vogliamo dire “no” alla cancellazione dei 
popoli e delle culture» . Le motivazioni di questa iniziativa, nei giorni in cui essa muoveva i 
primi passi venivano così riassunte sulle pagine della stampa nazionale: «lo sfondo 
ideologico di tale sforzo è così dichiarato: la società multirazziale è una macchinazione del 
mondialismo finanziario americano e anglofono che si propone di annientare i popoli per 
mezzo del cosmopolitismo individualista, di messa. Dietro l’immigrazione vi sarebbe poi 
un’ideologia mondialista sostenitrice di un panmarxismo utopico: ossia, del progetto politico 
di votare l’umanità al meticciato generalizzato e alla mescolanza delle culture ancora sul 
modello americano» (cosi I. ESCOBAR, in Il Sole 24 Ore, 10 marzo 1999). La prima è che 
rivela quanto i cittadini si sentano spaventati e minacciati dall’immigrazione. Questo 
fenomeno è rimasto al fondo delle preoccupazioni degli italiani per tutti questi anni [...] Ora 
invece ha acquisito una priorità più alta. Il perché l’immigrazione sia salita di interesse non 
ha una risposta facile. Innanzi tutto non è una questione di numeri. Gli immigrati di origine 
extracomunitaria, europei e non, non sono legioni: calcolando anche i clandestini si rimane al 
di sotto dei due milioni, e secondo alcune fonti si arriva solo a un milione e mezzo; il che 
vuol dire poco più del 2,5 % degli italiani [...] Si vede bene come la preoccupazione per 
l’invasione degli immigrati nel nostro Paese sia eccessiva. Ma il nervo sensibile che mobilita 
i cittadini a “difendersi” dagli immigrati è la relazione che viene stabilita tra costoro e la 
criminalità. La facile equazione immigrazione = criminalità è comunque un paradigma 
comune a tutte le società occidentali: che sia vero o falso non importa, ciò che importa è che 
questo meccanismo venga immediatamente attivato. Il che dimostra che scatta, 
inconsapevolmente, un processo di rifiuto, di rigetto, attraverso il quale il “diverso” è 
percepito come un potenziale pericolo. È il classico meccanismo del capro espiatorio. Le file 
ai gazebi della Lega per firmare “contro gli immigrati” manifestano un bisogno percepito 
come reale e pressante. Che tale bisogno sia animato da fantasie e luoghi comuni non 
c’entra: per quelli che si sentono toccati nel loro immaginario o nella loro vita quotidiana 
reale dai problemi dell’immigrazione, la spinta a chiedere interventi restrittivi, qualunque 
essi siano, è fortissima; ed è tanto più forte perché non razionalmente motivabile. Con questa 
iniziativa la Lega riprende una impostazione dalle tinte xenofobe che peraltro serpeggiava al 
suo interno praticamente da sempre. Evidentemente, il partito di Bossi punta su questa 
tematica pungente per guadagnare consensi: consensi che possano essere trasversali: anche 
nell’elettorato di sinistra abbondano gli “spaventati”, ma che soprattutto affonda nel ventre 





Giunto innanzi alla Corte costituzionale per il giudizio di ammissibilità il 
referendum terminò la sua corsa, venendo dichiarato inammissibile con la 
sentenza n. 31 del 7 febbraio 200287. La Corte dichiarò inammissibile la 
richiesta referendaria perché l’eventuale abrogazione del Testo Unico 
immigrazione avrebbe reso inadempiente l’Italia per gli obblighi derivanti 
dagli artt. 2, 5, 6, 18, 23, 27 della Convenzione di applicazione dell’accordo di 
Schengen e quindi del Trattato di Amsterdam88. 
                                                 
87 Corte cost., 7 febbraio 2002 n. 31, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 1, 2000, p. 
107, con nota di P. BONETTI, Il referendum abrogativo del testo unico sulle disposizioni 
sull’immigrazione di fronte alla Corte Costituzionale, ivi, 1, 2000, p. 77 s. La Corte ritenne 
che in caso di abrogazione del testo unico sarebbe venuta meno la disciplina dell’ingresso  e 
del soggiorno degli stranieri e si sarebbe determinata una lacuna circa le sanzioni penali 
contro lo sfruttamento dell’immigrazione clandestina. La sentenza conferma l’orientamento 
dominante della Corte secondo cui, ai sensi dell’art. 75 comma 2 cost., il referendum 
abrogativo non è ammesso non solo sulle leggi di rettifica dei trattati internazionali, ma 
anche sulle altre disposizioni normative che producano effetti collegati in modo così stretto 
con l’ambito di operatività di tali leggi. 
88 Sul punto si veda A. CAPUTO, Il referendum sulla legge Napolitano-Turco, in Diritto, 
immigrazione e cittadinanza, 2, 1999, p. 49 s.; P. BONETTI, Il referendum abrogativo del 
testo unico sulle disposizioni sull’immigrazione, cit., p. 78 s. Nessun altro motivo di 
inammissibilità fu adotto della Corte, forse ritenendo che il quello citato avesse forza 
assorbente nei confronti di eventuali altri. In realtà esistevano altri motivi che fanno dubitare 
dell’ammissibilità del quesito. Da un’altra angolatura emerge come il quesito sia carente dal 
punto di vista dell’omogeneità. Secondo costante giurisprudenza della Corte non deve 
ritenersi ammissibile un quesito referendario il quale abbia profili di eterogeneità nel senso 
di  essere riferito ad una pluralità di disposizioni diverse, prive di una matrice razionalmente 
unitaria. Nel caso di specie è evidente che l’elettore sarebbe stato chiamato ad esprimersi su 
un numero di disposizioni dal contenuto e dalla ratio assai diversa. Basti a conferma di ciò 
citare la relazione di accompagnamento al d.d.l. governativo ove viene affermato che sono 
ben tre gli obiettivi trasversali che il T.U. si prefigge di raggiungere. È evidente che sono 
ipotizzabili valutazioni differenti dell’elettore sugli strumenti predisposti dalla legge per il 
raggiungimento di tali obiettivi, il che rende pregiudizievole l’esercizio del voto unico sotto 
il punto di vista della libertà di voto ex art. 48 Cost. Altro dubbio di ammissibilità della 
richiesta potrebbe derivare dal carattere costituzionalmente vincolato della normativa oggetto 
della richiesta referendaria. La Corte costituzionale ritiene infatti inammissibili la richieste di 
referendum aventi ad oggetto “leggi ordinarie a contenuto costituzionalmente vincolato”, 
cioè leggi la cui pura e semplice abrogazione paralizzerebbe l’efficacia di una disposizione 
costituzionale, comprendendo in tale categoria le leggi la cui eliminazione comporterebbe la 
soppressione della tutela minima  per situazioni che secondo la Costituzione esigono tutela. 
Poiché numerose norme del T.U. garantiscono effettività al riconoscimento allo straniero dei 
diritti fondamentali dell’uomo si deve ritenere che tali norme forniscano appunto quella 
tutela minima di cui parla la Corte e che non possano perciò essere oggetto di abrogazione 
referendaria88. Ancora la Consulta avrebbe potuto ritenere inammissibile la richiesta di 




Quale significato attribuire ad una richiesta referendaria così ampia da 
pregiudicare la sua stessa ammissibilità? Pare che all’iniziativa in esame debba 
essere attribuita una valenza simbolica, forse addirittura svincolata dal 
concreto risultato giuridico conseguibile: un significato dunque tutto 
politico89. In tal senso la strategia appare coerente con la linea schiettamente 
ed apertamente xenofoba seguita della Lega Nord90. 
In prossimità delle elezioni regionali venne presentato un progetto di legge 
di iniziativa popolare (c.d. Disegno di Legge “Bossi-Berlusconi”) incentrato 
sullo slogan “codice fiscale agli immigrati”. Nonostante che anche a questa 
iniziativa si dovesse attribuire un significato eminentemente ‘simbolico’ (in 
chiave elettorale) non può essere ignorato come essa porti con sé un retaggio 
culturale imperniato sul Gestarbeitermodell91 incurante dei risultati 
fallimentari che produsse nello scorso secolo92. 
Infine va ricordato il disegno di legge n. 4656, presentato al Senato 
dall’allora maggioranza di centro sinistra, noto come “indultino”, pur 
apparentemente finalizzato a far fronte al patologico sovraffollamento delle 
                                                                                                                                          
lo scopo che la consultazione si prefigge. Infatti si deve ritenere che la contemporanea 
vigenza della legge n. 40/1998 avente il medesimo contenuto del T.U., non permetterebbe al 
referendum di conseguire il suo risultato anche in caso di esito positivo della consultazione. 
L’eventuale abrogazione del T.U. sarebbe inidonea ad espellere dall’ordinamento le norme 
in esso contenute poiché resterebbero in vigore quelle di identico tenore contenute nella 
legge n. 40 del 1998. 
89 A. CAPUTO, Il referendum sulla legge Napolitano-Turco, cit., p. 56 s. 
90 Secondo A. DAL LAGO, Non persone. L’esclusione dei migranti in una società 
globale, Milano, 1999, p. 125, «la Lega ha svolto una funzione decisiva nelle mobilitazioni 
urbane contro gli stranieri, promuovendole quando ne era capace e assumendone sempre la 
paternità politica. Esponenti, deputati o senatori della Lega si sono segnalati per le loro 
dichiarazioni razziste o per l’ossessiva richiesta di “schedare”, “espellere” o “controllare” gli 
immigrati. Ma soprattutto la Lega, ha condotto in questi anni una campagna capillare di 
propaganda xenofoba che non è certamente priva di efficacia, anche se i suoi contenuti sono 
spesso grotteschi». 
91 A. CAPUTO, La condizione giuridica dei migranti dopo la legge Bossi-Fini, in Quest. 
giust., 2002, p. 970 ss. 
92 Per un giudizio critico su tale modello vedi F. PASTORE, Migrazioni e ordinamento 




carceri (al quale dedica un’unica disposizione transitoria)93, contiene invece, 
alcuni ritocchi in tema di ordinamento penitenziario e profonde modifiche alla 
disciplina delle espulsioni prevista nel Testo Unico sull’immigrazione94 che 
                                                 
93 Si tratta dell’art.15, che prevede un’ulteriore riduzione di pena, pari a quindici giorni 
per ogni semestre scontato a decorrere dall’1 gennaio 1995, per i detenuti che già hanno 
ottenuto la liberazione anticipata. 
94 La prima innovazione del disegno di legge (art. 3, modificativo dell’art. 13 comma 3 
T.U.) consiste in una drastica semplificazione della procedura di allontanamento degli 
stranieri destinatari di un provvedimento di espulsione amministrativa sottoposti, a piede 
libero, a procedimento penale. L’art. 3 del disegno di legge modifica, inoltre, il comma 13 
dello stesso art. 13 T.U. prevedendo come delitto (punibile con la reclusione sino a un anno e 
con la possibilità di arresto anche fuori della flagranza) il rientro nel territorio dello Stato, 
prima del termine stabilito dalla legge o dal provvedimento di espulsione, dello straniero 
espulso. La rilevanza penale del rientro illecito dopo l’espulsione non è una novità, essendo 
già prevista dall’allora vigente art. 13 (che lo considera peraltro una semplice 
contravvenzione), ed ha una evidente razionalità, consistendo la condotta incriminata non nel 
mero ingresso irregolare ma nell’ingresso in violazione di un divieto specifico e 
individualizzato. La situazione corrisponde, in qualche modo, a quella del cittadino, 
allontanato con foglio di via obbligatorio ai sensi dell’art. 2 legge n. 1423 del 1956, che 
contravviene al divieto di far rientro nel comune da cui l’allontanamento è stato disposto. Ma 
è proprio la comparazione con tale situazione ad evidenziare l’ulteriore passo compiuto dal 
disegno di legge in esame verso un diritto penale speciale (deteriore) per lo straniero: la 
violazione del cittadino, infatti, è considerata contravvenzione e punita con l’arresto da uno a 
sei mesi, mentre quella dello straniero è considerata delitto e punita – come detto – con la 
reclusione sino a un anno. Un’altra innovazione (art. 4, che introduce nel T.U. l’art. 14-bis) 
riguarda l’espulsione “in caso di applicazione della misura della custodia cautelare in 
carcere” (esclusa in presenza dei delitti di cui all’art. 407 comma 2, lett. a), c.p.p. ed 
assimilati e in caso di precedente espulsione). La norma accorpa in realtà sotto un’unica 
disciplina, in modo del tutto improprio, due ipotesi diverse: quella dello straniero 
destinatario di provvedimento di espulsione amministrativa che viene incarcerato e quella 
dello straniero sottoposto alla misura che fa richiesta di espulsione. Mentre la seconda ipotesi 
(che riprende un istituto già conosciuto nel nostro sistema) non viola principi fondamentali e 
realizza un equilibrio accettabile tra gli interessi in gioco, la prima è censurabile sotto diversi 
profili. Per tutti i casi di espulsione sin qui considerati il disegno di legge (nuovo art. 14-bis 
comma 4, richiamato dall’art. 13 comma 3 ultima parte, come modificato) prevede che, 
«acquisita la prova dell’avvenuta espulsione, il giudice dichiara con sentenza non doversi 
procedere». Al fine di evitare abusi si prevede, poi, il nuovo esercizio dell’azione penale (ex 
art. 345 c.p.p.) e il ripristino della custodia cautelare (ove in origine disposta) nel caso di 
rientro dello straniero nel territorio dello Stato prima di sette anni dall’esecuzione 
dell’espulsione e la sospensione della prescrizione nel periodo compreso tra l’adozione del 
provvedimento e la comunicazione all’autorità giudiziaria dell’avvenuto rientro. Con l’art. 5 
del disegno di legge si passa dalle espulsioni amministrative (in verità, come si è visto, 
sempre più intrecciate con profili giudiziari) a quelle giudiziarie in senso stretto. L’art. 5, 
infatti, modifica l’art. 16 del testo unico estendendo la portata dell’espulsione come sanzione 
sostitutiva della detenzione. Una nuova espulsione giudiziaria è prevista dall’art. 6 del 
disegno di legge (che introduce nel testo unico l’art. 16-bis), questa volta come pena 
alternativa, applicabile, da parte del magistrato di sorveglianza, “nei confronti dello straniero 
detenuto che deve scontare una pena detentiva, anche residua, non superiore a tre anni” (con 




manifestano un passo ulteriore verso l’ ‘amministrativizzazione’ dei diritti 
degli stranieri95. 
In questo ‘contesto’ si inserì l’iniziativa legislativa del governo volta a 
ridisegnare l’assetto del diritto dell’immigrazione così come delineato dalla 
legge Napolitano-Turco96. È bene non dimenticare questi precedenti ed i 
termini del dibattito che li ha accompagnati poiché essi portano il medesimo 
‘marchio di fabbrica’ che porta la nuova legge. Che il legislatore si fosse 
mosso entro il ‘perimetro’ tracciato dalle precedenti iniziative legislative e 
referendarie è evidenziato della relazione che accompagna il disegno di legge 
                                                                                                                                          
di esistenza di precedente espulsione) in alcuni casi tassativi. L’art. 8 (che introduce nel T.U. 
l’art. 16-quater) conferisce valenza generale a disposizioni specifiche prevedendo che, 
all’atto dell’ingresso in carcere di uno straniero, “l’amministrazione penitenziaria comunica 
al prefetto del luogo di detenzione ogni informazione utile ai fini dell’accertamento 
sull’identità” e della eventuale adozione di provvedimenti di espulsione, con conseguente 
obbligo per il prefetto di “immediati accertamenti” e “provvedimenti conseguenti”. Neppure 
come clausola di stile è previsto che comunicazioni e accertamenti siano effettuati “ove 
necessario” o “in caso di incertezza sull’identità”. Ciò è definitiva conferma della 
configurazione dello straniero come soggetto pericoloso tout court. 
95 Molto critica sul punto fu M.D. – A.S.G.I., Osservazioni sul disegno di legge, cit., 
secondo cui «la normativa descritta, se definitivamente approvata dal Parlamento, 
completerà il disegno di un diritto speciale per gli stranieri fondato su un trattamento 
deteriore rispetto ai cittadini e sulla amministrativizzazione dei diritti fondamentali che già 
trova nei centri di permanenza temporanea e assistenza introdotti dalla legge Napolitano-
Turco la sua più allarmante espressione. Così come l’inserimento nei centri fa leva su una 
dimensione non penalistica per eludere le garanzie sostanziali e processuali dell’ordinamento 
penale, la nuova disciplina dell’espulsione garantirà una sorta di automatismo tra 
provvedimento amministrativo e pronunce giudiziarie, restituendo alla giurisdizione l’antico 
ruolo di passacarte dell’autorità di polizia. Una riedizione, insomma, della contrapposizione 
liberalottocentesca tra un sistema penale ispirato ai principi del garantismo per i 
galantuomini e un diritto speciale di polizia per le classi pericolose. Respingere questa 
impostazione non significa sottovalutare le esigenze di tutela della collettività e la necessità 
di restituire sicurezza ai cittadini. Lo abbiamo ribadito più volte: il sistema delle espulsioni è 
uno degli strumenti per affrontare le patologie dell’immigrazione, ma esso può essere utile 
solo se ancorato a principi di razionalità e di equità. In concreto ciò significa contenere, 
anziché estendere, le ipotesi di espulsione, limitandole alle violazioni amministrative 
insanabili e protratte ed alla commissione di reati di gravità medio-alta: in questi casi 
l’impegno degli apparati per dare effetti-vità alle espulsioni deve essere affinato e 
incrementato; nelle altre ipotesi è necessario, invece, un governo duttile della situazione con 
previsione di possibilità di sanatoria. Per questo auspichiamo che la Camera neghi 
l’approvazione al testo licenziato dal Senato ed apra sul punto un dibattito approfondito. Se 
altri punti del disegno di legge sono maturi per l’approvazione, la via dello stralcio è 
preferibile al trascinamento con essi di disposizioni inutili e inaccettabili». 
96 Trattasi del disegno di legge n. 795/S (Modifica alla normativa in materia di 




del governo nel quale, partendo dalla constatazione dell’esistenza del 
«pericolo di una vera invasione dell’Europa da parte di popoli che sono alla 
fame»97, viene operata la scelta di fondo di «giustificare l’ingresso e la 
permanenza sul territorio nazionale dello straniero per soggiorni duraturi solo 
in relazione all’effettivo svolgimento di un’attività lavorativa sicura e lecita» e 
di «affrontare il problema di fondo concernente l’immigrazione clandestina» 
derivante dal fatto che essa «accresce il lavoro prestato “in nero”, lo 
sfruttamento di ogni tipo di manodopera e la sua utilizzazione per ogni sorta di 
traffico illecito, compreso quello della droga, oltre al coinvolgimento degli 
immigrati in ogni forma di violenza»98. 
In sintesi le linee lungo le quali si mossero le politiche migratorie del 
centrodestra (quantomeno nel biennio 1999-2001, precedente alle elezioni) 
sono raggruppabili attorno tre capisaldi99: 
a) maggior severità nel combattere l’immigrazione clandestina e la 
criminalità ad essa collegata; 
b) riduzione dei flussi di entrata di lavoratori immigrati; 
c) maggiore appoggio all’immigrazione extracomunitaria temporanea per 
non aumentare in maniera permanente la popolazione straniera in Italia. 
Dopo quasi un anno di discussioni parlamentari le modifiche alla disciplina 
dell’immigrazione promesse dal centro-destra in campagna elettorale 
divennero realtà con l’approvazione della legge 30 luglio 2002 n. 189, 
                                                 
97 Corsivi nostri. 
98 M.D. – A.S.G.I., Nuove regole per l’immigrazione? (Osservazioni di Magistratura 
democratica e dell’Associazione studi giuridici sull’immigrazione sul disegno di legge n. 
795/S), in Quest. giust., 1, 2002, p. 206 s., criticamente così sintetizza le ‘linee guida’ della 
nascitura riforma: 
- una drastica chiusura dei canali di ingresso regolare; 
- una netta tendenza verso la precarizzazione del soggiorno; 
- una riscrittura della disciplina degli allontanamenti caratterizzata da allarmanti profili 
di 
- illegittimità costituzionale e foriera di una forte spinta verso l’ulteriore 
amministrativizzazione dei diritti fondamentali degli stranieri; 
- un sensibile irrigidimento della normativa penale; 
- uno svuotamento, in termini di effettività, del diritto d’asilo. 




Modifica alla normativa in tema di immigrazione ed asilo, meglio nota come 
“Legge Bossi-Fini”. 
«Tanto tuonò che piovve»100. 
Tuttavia, nonostante le minacciose ‘promesse’ la “Legge Bossi – Fini” fu 
approvata in una forma molto ‘edulcorata’ rispetto ai propositi iniziali, non 
ultimo per il fatto che l’immigrazione si stava imponendo come una ‘risorsa’ 
per l’economia del paese, un tanto a prescindere dalla maggioranza che sedeva 
ai banchi di Governo: in conclusione le reali scelte legislative si dimostrarono 
molto meno ostili al fenomeno dell’immigrazione e agli immigrati di quanto la 
retorica elettorale non avesse fatto prevedere101: 
il complesso delle misure di inasprimento nel contrasto alla clandestinità e 
all’irregolarità produsse un irrigidimento teorico, ma che colpiva anche con durezza e senza 
discriminare a sufficienza alla luce delle circostanze personali e dell’effettivo grado di 
minaccia rappresentato dai singoli migranti102. 
 
L’incidenza della riforma legislativa attuata dalla Legge Bossi-Fini sul 
T.U. immigrazione si fa sentire soprattutto sul piano punitivo. Da un punto di 
vista formale l’art. 11 della nuova normativa, sotto la rubrica Sanzioni contro 
l’immigrazione clandestina, incide sull’art. 12 del T.U. immigrazione, 
contenente le disposizioni fondamentali in materia di contrasto 
all’immigrazione e alle sue forme di sfruttamento, riformulandolo 
completamente. 
La riforma segna un generale inasprimento sanzionatorio, sia attraverso la 
previsione di nuove fattispecie criminose, sia attraverso l’introduzione di 
meccanismi che, senza toccare i limiti edittali, si traducono, di fatto, in un 
maggior rigore punitivo. 
                                                 
100 G. ZINCONE, Immigrazione, in Il Governo Berlusconi. Le parole, i fatti, i rischi, a 
cura di L. TUCCARI, Roma – Bari, 2002, p. 112. 
101 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 306. 
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La mera permanenza del clandestino sul territorio nazionale continua ad 
essere priva di rilevanza penale, non avendo il legislatore introdotto il reato di 
ingresso clandestino tout court, come pure in principio era stato ventilato. 
Dal primo punto di vista rilevanti novità riguardano la fattispecie di 
favoreggiamento delle immigrazioni clandestine, già previsto dall’art. 12 del 
T.U. immigrazione. Il dettato normativo dell’art. 12 si articola in una serie di 
fattispecie di reato che mirano a reprimere le immigrazioni clandestine 
secondo una linea politica incentrata sulla scelta di rendere penalmente 
rilevante non l’immigrazione in sé, quanto l’agevolazione o lo sfruttamento 
del fenomeno migratorio103. Infatti, come già detto, l’art. 12 non introduce il 
reato di immigrazione clandestina, e pertanto tale condotta continua a 
configurarsi come illecito amministrativo, comportante l’applicazione della 
sanzione dell’espulsione. 
Accanto all’ipotesi base di favoreggiamento dell’immigrazione nello Stato 
italiano prevista del comma 1 dell’art. 12 è stato introdotto, nello stesso 
comma, il reato di immigrazione verso Stati terzi al fine di colpire le c.d. 
“migrazioni di transito” sul territorio nazionale, che ai sensi della disciplina 
previgente erano penalmente lecite. Sono state poi introdotte nuove fattispecie 
in materia di violazione da parte dello straniero dell’ordine di espulsione, per 
le quali la permanenza dello straniero sul territorio nazionale integra reato se 
preceduta da un ordine di espulsione. Infine sempre per quel che riguarda le 
fattispecie, la Legge n. 189 del 2002 ha introdotto una nuova figura di falso 
consistente nella contraffazione o alterazione di documenti di soggiorno o di 
altri documenti volti al rilascio dei medesimi. 
Sul versante delle pene, restati sostanzialmente immutati i limiti edittali per 
le fattispecie già contemplate in precedenza, il legislatore ha optato per un 
‘irrigidimento in via mediata’, sia pre-regolando il giudizio di bilanciamento 
                                                 
103 O. FORLENZA, Le norme sull’espulsione trovano efficacia ma il legislatore si perde 




delle circostanze previste nel T.U. immigrazione, sia trasformando alcune 
circostanze aggravanti in autonome fattispecie di reato. 
 
 
3. Palingenesi della detenzione amministrativa dello straniero 
 
Si è accennato alla circostanza che già nella legislazione di pubblica 
sicurezza esistessero misure limitative della libertà personale destinate agli 
stranieri. Non è facile individuare con precisione nella legislazione storica 
l’origine di misure delle restrizione della libertà personale applicabili ai soli 
stranieri. 
Almeno in Italia, la legislazione sugli stranieri si è sviluppata in modo 
sotterraneo nella prassi amministrativa e di polizia104, donde la difficoltà 
nell’individuare precisi antecedenti storici di qualsivoglia istituto 
In particolare le misure di restrizione della libertà personale dello straniero 
anch’esse nate nei sotterranei della prassi, sono poi emerse come un fiume 
carsico nella legislazione come istituto eccezionale per divenire, infine, la 
regola. 
Non resta che precedere ‘irritualmente (per ‘approssimazioni’ si diceva) 
alla ricerca, in specie, di istituti che comportino una restrizione della libertà 
personale dello straniero, indipendentamente dalla commissioni di un reato, 
finalizzati ad un ‘controllo preventivo’ degli stessi. 
 
 
3.1. Un precedente ‘fattuale’ 
 
                                                 
104 Sull’evoluzione della legislazione italiana in materia d’immigrazione dal Testo Unico 
delle leggi di pubblica sicurezza al D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286, si veda F. PASTORE, 
Migrazioni internazionale e ordinamento giuridico, in Storia d’Italia, Annali, vol. XIV, 




Procedendo in tal modo ci imbattiamo in un precedente, per così dire, 
‘fattuale’ della misura: quello che, di fatto, può esserne considerato il ‘modello 
genealogico’. È il marzo dell’anno 2001 quando nel giro di tre giorni giunsero 
in Puglia attraversando lo stretto di Otranto circa 25.000 albanesi a bordo di 
barche di dimensioni limitate ( incapaci dunque di risvegliare i timori di 
“invasione” delle masse). In tale occasione classe politica e opinione pubblica 
assunsero un atteggiamento solidale: i profughi furono distribuiti in numerose 
regioni del nord Italia, fu loro concesso un permesso di soggiorno provvisorio 
di sei mesi per trovare lavoro, alloggio ed essere regolarizzati105. Pur 
trattandosi di una soluzione derogatoria rispetto alla legge Martelli, essa fu 
raccolse un ampio e trasversale consenso in seno alla politica ed alla società 
civile. 
Diversamente avvenne in occasione della successiva ondata di sbarchi di 
albanesi avvenuta alcuni mesi dopo. È il 9 agosto 1991 quando nei pressi di 
Bari giunge il mercantile Vlora, con a bordo circa 10.000 persone stipate fino 
all’inverosimile sul ponte, sui tetti e persino sugli alberi della nave. Di fronte 
allo a questo ‘spettacolo’ 
 
il periodo della solidarietà cedeva il passo alla paura di non essere in grado di controllare 
la situazione e di incentivare con un atteggiamento tollerante una serie continua di sbarchi di 
massa. Il governo decise di non accogliere i nuovi emigrati.106. 
 
Le autorità italiane non si fecero sorprendere. I cittadini albanesi furono 
dirottati nello Stadio di Bari, dove restarono circa una settimana, privi di 
servizi igienici, bagnati dagli idranti della milizia e riforniti di cibo dagli 
elicotteri: 
 
lo stadio è circondato dalle forze dell’ordine […]. Il 14 agosto, lo stadio è sgomberato 
dalla polizia, parte degli albanesi è avviata ai campi di raccolta, mentre alcune centinaia (tra 
                                                 
105 LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 178. 




cui i disertori dell’esercito, e quindi in una evidente situazione di pericolo) sono dispersi in 
varie città italiane e infine rispediti in Albania con voli militari. L’inganno perpetrato alle 
spalle degli albanesi viene giustificato come necessità imposta dalla sicurezza nazionale107. 
 
L’ordine del Prefetto della città con il quale fu ordinata la conduzione degli 
immigrati presso lo Stadio Della Vittoria, all’interno del quale vengono 
trattenuti per sette giorni in condizioni assai precarie, per poi essere smistati in 
altri centri di accoglienza ed infine espulsi, ricorda molto da vicino, nella sua 
dinamica, il procedimento di trattenimento dello straniero nei centri di 
permanenza, rappresentandone, a ragione, una sorta di ‘informale progenitori’: 
come ebbe a dire il sociologo Alessandro Dal Lago 
 
lo stadio di Bari documenta una modalità nuova nel patrimonio tecnico di 
spersonalizzazione degli esseri umani. Pochi anni dopo, nell’estate del 1998, l’Italia avrà 
modo di perfezionare tale modello108. 
 
Il trattenimento dello straniero di cui al D.Lgs. n. 286 del 1996 infatti altro 
non è che una «forma di razionalizzazione» dell’internamento di Bari109. 
La circostanza è assai significativa, soprattutto per quello che ‘comunica’ 
riguardo al mutamento di atteggiamento dell’opinione pubblica e dall’attività 
di governo rispetto agli arrivi dei migranti, da quel momento in poi, 
ribattezzati, senza appello, “immigrati clandestini”: l’aspetto che più colpisce 
è un repentino cambiamento di orientamenti con un calo della solidarietà e di 
simpatia nei confronti degli immigrati. La politica di netta chiusura espressa 
dalla istituzioni governative nei confronti dell’immigrazione fu giustificata 
con la necessità di difendersi da una presunta, incombente invasione. Si 
                                                 
107 A. DAL LAGO, Non-persone. L’esclusione dei migranti, cit., p. 184 s. (corsivi nostri). 
108 A. DAL LAGO, Non-persone. L’esclusione dei migranti, cit., p. 185. Lo stesso Autore 
sottolinea poi come «i campi di “permanenza temporanea” istituiti in Italia, a partire dalla 
legge sull’immigrazione del febbraio 1998, non sono che una forma di razionalizzazione 
dell’internamento di Bari e di altri campi allestiti nel 1997 per gli albanesi» (corsivi nostri). 




sviluppo una sorta di ‘sindrome da assedio’ che, per altro, fu certamente 
rafforzata dai mezzi di comunicazione di massa110. 
L’utilizzo di impianti sportivi a fini di detenzione evoca oscure pagine 
della storia del secolo scorso: la mente corre al grande internamento degli 
ebrei di Parigi al “Vélo d’Hiver”, nel luglio del 1942, e allo stadio – lager di 
Santiago del Cile dell’autunno del 1973111. L’analogia (di certo suggestiva) tra 
l’episodio di Bari e gli internamenti di Parigi e Santiago del Cile (il cui scopo 
era quello di annientare, e non di espellere, gli ebrei e gli oppositori di 
Pinochet) mette però in evidenza la funzione di discarica di questi impianti 
sportivi112, 
 
è un non-luogo al pari dei terrains vagues in cui sono sistemati gli zingari o dei “campi 
di permanenza temporanea” che oggi “accolgono” gli stranieri in attesa di rimpatrio. 
L’extraterritorialità culturale dello stadio (un luogo in cui normalmente ci si diverte, si fa 
sport o si tengono concerti) si converte in extraterritorialità giuridica113. 
Il passo decisivo era stato oramai compiuto e la via chiaramente tracciata: 
lo straniero clandestino come soggetto passibile di detenzione anche a 
prescindere dalla commissione di reati e da responsabilità personali. Il 
modello, allora appena abbozzato, era in attesa di formalizzazione. 
 
 
3.2. L’obbligo di dimora dello straniero nel “Decreto Dini” 
 
Solo nel 1995 che, con il c.d. “Decreto Dini”, D.L. 18 novembre 1995, n. 
489, recante Disposizioni urgenti in materia di politica dell'immigrazione e 
                                                 
110 M.A. MACIOTI – E. PUGLIESE, Gli immigrati in Italia, ed. 2ª, Roma – Bari, 1993, p. 
203.  
111 Rilevano l’analogia G. AGAMBEN, Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita 
(1995), 2ª ed., Torino, 2005, p. 195; A. DAL LAGO, Non-persone. L’esclusione dei migranti, 
cit., p. 185 e LU. EINAUDI, Le politiche dell’immigrazione, cit., p. 179. 
112 Sulla metafora del ‘campo’ come ‘discarica’ cfr. Z. BAUMAN, Wasted Livess. 
Postmodernity and its Outcasts, Oxford – Cambridge, 2004; trad. it. Vite di scarto, Roma – 
Bari, 2007, p. 79 ss., spec. p. 97. 




per la regolamentazione dell’ingresso e soggiorno nel territorio nazionale dei 
cittadini dei Paesi non appartenenti all’Unione europea114, poi non convertito 
il legge, la detenzione amministrativa dello straniero ottenne una prima 
‘formalizzazione’ legislativa. 
Sotto pressione per le minacce della Lega Nord di non votare la 
finanziaria, il governo presieduto da Lamberto Dini finì per approvare in tutta 
fretta un decreto legge che innestava nel testo precedentemente preparato dal 
governo alcuni degli elementi voluti dal partito del Carroccio. Il 
provvedimento era ben più complesso di quanto non emerse dal dibattito 
politico e dall’eco che suscitò nella stampa: conteneva infatti all’art. 7 una 
serie di procedure per l’espulsione, ma a queste vanno aggiunte delle norme 
sulla programmazione dei flussi e sul lavoro stagionale, sulla previdenza e 
sull’assistenza, sui ricongiungimenti familiari, sull’assistenza sanitaria e sulle 
regolarizzazioni115. 
La disposizione principale e più controversa (assieme a quella che 
prevedeva le regolarizzazioni) rimaneva quella relativa all’espulsione. L’ art. 7 
del decreto dopo aver introdotto nuove ipotesi di espulsione dello straniero nel 
corpus della legge Martelli, prevedeva che 
 
quando per l’esecuzione dell’espulsione, nei casi di cui agli articoli 7 e 7-bis, occorre 
procedere ad accertamenti supplementari in ordine alla identità o nazionalità della persona da 
espellere, ovvero all’acquisizione di documenti o visti, ovvero nei casi in cui vi sia il 
pericolo che la persona si sottragga all’esecuzione del provvedimento, l’autorità giudiziaria 
dispone la misura dell’obbligo di dimora, ai sensi dell’art. 283 del codice di procedura 
penale, per il tempo necessario e comunque non oltre trenta giorni.  
 
Così facendo veniva prevista l’estensione di una misura cautelare 
personale coercitiva quale l’obbligo di dimora in caso di pericolo di fuga o di 
necessità di ulteriori accertamenti nel corso di un procedimento di espulsione 
                                                 
114 Pubblicato in Gazz. Uff., 18 novembre, n. 270. 




giudiziaria, ad ogni modo ben oltre i casi ed i presupposti previsti dal c.p.p. e 
soprattutto a prescindere dalla sussistenza di quei «gravi indizi di 
colpevolezza» che l’art. 273 c.p.p. prevede come condizione generale di 
applicabilità delle misure.  
La stessa disposizione prevedeva altresì che 
 
con il medesimo provvedimento, l’autorità giudiziaria prescrive all’interessato, ai sensi 
del comma 4 del medesimo art. 283 di non allontanarsi dall’edificio o struttura indicati nel 
provvedimento e scelti fra quelli individuati con uno o più decreti del Ministro dell’interno, 
di concerto con il Ministro del tesoro e con gli altri Ministri interessati, da emanarsi entro sei 
mesi dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto. 
 
In questi «edifici» ed in queste «strutture» indicate dall’autorità dai quali il 
destinatario di un provvedimento di espulsione non può allontanarsi, perché 
ciò gli ordina il giudice ai sensi dell’art. 283, comma 2, c.p.p., possono essere 
riconosciuti i primi precursori istituzionalizzati dei moderni Centri di 
Permanenza Temporanea116. 
La deviazione della disciplina ordinaria delle misure cautelari emerge 
altresì dall’ultimo periodo della norma citata ai sensi della quale «avverso il 
provvedimento è ammesso il riesame a norma dell’art. 309 del codice di 
procedura penale, ma i termini sono ridotti alla metà». Una riduzione dei 
termini per i trattenuti che, introdotta probabilmente nell’intento (dichiarato), 
di ridurre i tempi per giungere alla decisione de libertatis, non sortiva altro 
effetto che quello di rendere più gravosa per lo straniero, finanche a 
precluderla del tutto nei fatti, la proposizione dell’impugnazione, con 
significativa deviazione rispetto al modello ordinario di impugnazione contro i 
provvedimenti limitati della libertà personale. Ma pur sempre si trattava di 
misura cautelare ordinata da un giudice, avverso la quale era data facoltà di 
impugnazione innanzi ad altro giudice nelle forma del codice di rito: 
diversamente sarà previsto nella legislazione successiva. 
                                                 






3.3. I “centri” previsti dalla “Legge Puglia” 
 
Per far fronte all’esigenze connesse con il fenomeno dell’immigrazione 
clandestina nelle province della Puglia il governo approvò il D.L. 30 
novembre 1995, n. 451, recante Disposizioni urgenti per l’ulteriore impiego 
del personale delle Forze armate in attività di controllo della frontiera 
marittima nella Regione Puglia, poi convertito nella Legge 29 dicembre 1995, 
n. 563. 
L’art. 2 di quella che fu chiamata “Legge Puglia” prevedeva infatti che 
 
per far fronte a situazioni di emergenza connesse con le attività di controllo indicate 
all’art. 1 e che coinvolgono gruppi di stranieri privi di qualsiasi mezzo di sostentamento ed 
in attesa di identificazione o espulsione è autorizzata, per ciascuno degli anni 1995, 1996 e 
1997, la spesa di lire 3 miliardi, da destinarsi anche alla istituzione, a cura del Ministero 
dell’interno, sentita la Regione Puglia, di tre centri dislocati lungo la frontiera marittima 
delle coste pugliesi per le esigenze di prima assistenza a favore dei predetti gruppi di 
stranieri. 
 
Per la prima volta nella legislazione del nostro paese si parla 
espressamente dei «centri», che per il momento non sono ancora (almeno 
stando alla lettera della legge) finalizzati al trattenimento degli stranieri, bensì 
viceversa all’assistenza in favore degli stessi. 
Nondimeno la natura coattiva della permanenza in tali centri può 
desumersi da una serie di elementi: in primo luogo dal fatto che la 
disposizione si colloca in un provvedimento legislativo ‘emrgenziale’ e che tra 
le finalità degli stessi “centri” figura altresì quella di «far fronte a situazioni di 
emergenza connesse con le attività di controllo indicate all’art. 1» vale a dire 
le «esigenze connesse con il fenomeno dell'immigrazione clandestina nelle 




province della Regione Puglia «ad avvalersi di contingenti di personale 
militare». Il contesto in cui si inserisce la disposizione che prevede i centri fa 
sorgere dei dubbi circa sulla circostanza che tali centri assolvano una funzione 
meramente assistenziale e umanitaria. Si tratta infatti di un contesto non solo 
emergenziale, ove l’emergenza è resa manifesta dal ricorso allo strumento 
normativo della decretazione d’urgenza, ma altresì ‘bellico’, ove la guerra è 
evocata, letteralmente, dal richiamo all’utilizzo dei contingenti militari. 
Ciò conforta la tesi della finalità detentiva di tali centri; essi infatti, come è 
stato affermato, 
 
erano la prima forma embrionale di quei centri di trattenimento per l’identificazione e 
l’espulsione che furono introdotti dalla legge Turco – Napolitano sotto il nome di Centri di 
permanenza temporanea e assistenza117. 
 
 
3.4. L’istituzionalizzazione della misura 
 
Al problema di procedere all’espulsione degli stranieri clandestini si 
sommava quello di identificare gli stessi. Quando fu chiaro che i paesi 
d’origine riammettevano i propri connazionali espulsi solo se muniti di 
documenti di identità o comunque identificati si generalizzò tra gli immigrati 
clandestini la ‘pratica’ della distruzione o dell’occultamento dei documenti o 
dell’uso di identità fittizie. 
Il mancato accertamento dell’identità permetteva poi allo straniero autore 
di reati di sfuggire all’applicazione ed alle conseguenza della recidiva. 
A maggior ragione lo straniero che era stato condannato per ulteriori reati 
poteva sperare di beneficiare più d’una volta della sospensione condizionale 
della pena. 
                                                 




A ciò va aggiunto che lo straniero qualora colto una prima volta nel 
territorio italiano in posizione irregolare veniva intimato a lasciare l’Italia, 
mentre se veniva rintracciato una seconda volta doveva essere espulso 
mediante accompagnamento alla frontiera, mentre ulteriori rientri clandestini 
in Italia integravano reato, punibili con pena detentiva della durata massima di 
sei. Infine il mancato accertamento dell’identità permetteva agli stranieri di 
spacciarsi per cittadini di paesi nei confronti dei quali veniva riconosciuto più 
facilmente l’asilo politico118. Donde tutto l’interesse per lo straniero di celare 
la propria reale identità. 
Fu questa una delle ragioni che portò all’introduzione del trattenimento 
dello straniero, ma non la sola. All’epoca la questione dell’immigrazione era 
percepita in termini emergenziali e la misura de qua pareva la più indicata per 
caricarsi di un’efficacia simbolico-espressiva, capace di placare gli animi 
dell’opinione pubblica e dell’elettorato sempre più insofferenti nei confronti 
del fenomeno migratorio e della criminalità che, assai apoditticamente, ad esso 
associava. 
Una forma di detenzione da applicare immediatamente allo straniero 
clandestino al di fuori del garantismo (spesso percepito come ‘esasperato’) del 
processo penale, pareva costituire una risposta sufficientemente idonea 
rispetto alla domande di sicurezza proveniente dalla comunità che si 
cristallizzavano concretamente nella richiesta di misure ‘muscolari’. 
Contrariamente a quelle che erano le aspettative la misura ed in particolare 
i CPT in cui codesta trovava applicazione, furono strumenti impopolari. Una 
parte della magistratura ne contestava la legittimità ritenendo si trattasse di 
una forma di restrizione della libertà personale in assenza di reato e di 
garanzie giurisdizionali; l’ala sinistra dell’Ulivo riteneva che le modalità di 
esecuzione del trattenimento costituissero un abuso e cominciò a descrivere i 
“centri” assimilandoli ai lager, chiedendone la chiusura in nome del rispetto 
dei diritti umani. 
                                                 




L’apertura dei primi centri non si rivelò facile. Il reperimento dei siti 
incontrò enormi difficoltà, in particolar modo per le opposizioni manifestate 
dagli amministratori locali e dalla popolazione che non volevano tali strutture 
loro territorio. Una volta diffusasi maggior consapevolezza su cosa fossero i 
“centri” furono presi di mira dall’associazionismo, dai centri sociali e più in 
generale da gran parte dell’opinione pubblica. 
La convinzione che la misura del trattenimento fosse illegittima di diffuse 
anche tra i giuristi, in particolare per la penetrante azione di critica svolta da 
Magistratura Democratica119. 
Gli effetti della campagna contro i centri non tardarono a farsi sentire: nel 
novembre del 2000 il Tribunale di Milano cominciò a non convalidare i 
provvedimenti di trattenimento, sollevando, al contempo numerose questioni 
di legittimità costituzionale. La Consulta, investita dalle ordinanze dei giudici 
remittenti, rigettò le questioni con la sentenza n. 105 del 2001120, ritenendo che 
il controllo effettuato dal giudice della convalida fosse sufficiente a garantire i 
diritti degli immigrati. La pronuncia della Corte costituzionale permise di 
rilanciare la costruzione e di nuovi centri in altre zone d’Italia, ma non impedì 
ai detrattori della misura di continuare ad invocarne, l’incostituzionalità. 
In occasione dell’imminente riforma della disciplina dell’immigrazione 
programmata dal governo di centro destra, fu ripresa l’idea di introdurre il reato di 
                                                 
119 In particolare dalla colonne delle riviste Questione giustizia e Diritto, immigrazione e 
cittadinanza. 
120 Corte Cost., 10 aprile 2001, n. 105, in Dir. pen. proc., 2001, p. 711, per la quale non è 
fondata, nei sensi di cui in motivazione, con riferimento all’art. 13 commi 2 e 3 Cost., la 
questione di legittimità costituzionale degli artt. 13 commi 4, 5 e 6, e 14 commi 4 e 5, del 
D.Lgs. 25 luglio 1998 n. 286, nella parte in cui non prevede che la mancata convalida del 
trattenimento, in caso di insussistenza dei presupposti di cui all’art. 13, elida gli effetti del 
provvedimento di accompagnamento alla frontiera a mezzo di forza pubblica, in quanto l’art. 
13 commi 4, 5 e 6 cit., sia in base all’interpretazione letterale, sia in base a quella 
sistematica, va inteso nel senso che il giudizio di convalida del trattenimento dello straniero 
presso i centri di permanenza temporanea investe non solo il trattenimento stesso, ma anche 
il provvedimento di espulsione amministrativa, e la sua specifica modalità di esecuzione 
consistente nell'accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica; sicché, in caso 
di insussistenza dei presupposti stabiliti dall’art. 13 del D.Lgs. n. 286 del 1998 per far luogo 
al trattenimento, la mancata convalida travolge necessariamente anche il suddetto 




immigrazione clandestina, da punire con pena detentiva e conseguente espulsione 
dello straniero, anche al fine di poter mantenere a tempo indeterminato gli immigrati 
non identificati nei centri, fino alla loro identificazione d al conseguente rimpatrio. 
La maggioranza di governo rinunciò rapidamente all’idea di introdurre un nuovo 
reato, un tento al fine di non coinvolgere la magistratura e per evitare di riempire 
carceri già sovraffollate, optando viceversa per un potenziamento dei meccanismo di 
espulsione e per un  rafforzamento della misura della detenzione amministrativa121. 
Sulla disciplina della detenzione amministrativa intervenne dunque “Legge 
Bossi-Fini”, la quale, tra l’altro, raddoppiò da trenta a sessanta il numero massimo di 
giorni di detenzione, rendendo obbligatoria l’applicazione della misura in presenza 
dei presupposti nella maggioranza delle ipotesi, salvo l’indisponibilità di posti nel 
centro. 
L’allargamento del campo d’applicazione della detenzione amministrativa rientra 
senza dubbio all’interno di quel programma di legislazione ‘spettacolare e 
simbolica’ che caratterizza il nuovo approccio alle politiche migratorie. La strada 
della ‘generalizzazione’ della detenzione amminisatriva, che da ‘eccezione’ si 
candidava a divenire ‘regola’, fu intrapresa anche per controbilanciare dal punto di 
vista politico l’effetto negativo sulla pubblica opinione dovuta alla regolarizzazione 
(c.d. sanatoria), provvedimento doveroso benché osteggiato dallo stessa maggioranza 
di governo: una misura ‘muscolare’ di celere applicazione, che garantiva, almeno 
sulla carta, un controllo efficiente sugli immigrati clandestini e un agile ed informale 
strumento per accelerare l’esecuzione delle espulsioni. 
In realtà così non fu. Dopo l’approvazione della “Legge Bossi-Fini”, 
paradossalmente, il grado di efficacia delle politiche di espulsione si ridusse 
nettamente122. 
Vero che l’efficacia delle espulsioni fu limitata da alcune pronunce della Corte 
Costituzionale che nell’estate del 2004, pur senza mettere in dubbio né la facoltà 
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nuova figura di reato: «se entriamo nel penate ci dobbiamo tenere almeno per dieci anni le 
migliaia di extracomunitari che commettono reati, perché tra rinvii, ricorsi e appelli, questi 
riusciranno di nuovo a mimetizzarsi nel paese (Lavoratori comunitari, Bossi difende la sua 
legge e attacca gli industriali, in Corriere della Sera, 29 luglio 2001). 





dello Stato di espellere lo straniero clandestino, né quello di trattenerlo nei centri di 
permanenza temporanea, ‘bocciarono’ la disciplina di tali procedimenti, in 
particolare per la mancanza di un controllo sostanziale da parte del giudice della 
convalida. 
La Corte Costituzionale dichiarò infatti l’illegittimità dell’art. 13, comma 5-bis, 
t.u. immigrazione, nella parte in cui non prevedeva che il giudizio di convalida del 
decreto di espulsione dello straniero dovesse svolgersi in contraddittorio prima 
dell’esecuzione del provvedimento di accompagnamento alla frontiera, con le 
garanzie della difesa123. 
Avendo puntato così fortemente sullo strumento dell’espulsione per la lotta della 
clandestinità il governo dell’epoca non potè far altro che rafforzare quanto più 
possibile la misura della detenzione amministrativa. 
Si trattava però di una politica molto costosa (in termini economici) e controversa 
(su quello dei diritti umani). 
Dal primo punto di vista va sottolineato che già la relazione al disegno di legge 
sfociato poi nella “Legge Bossi-Fini” quantificava i costi aggiuntivi non coperti per 
le politiche di espulsione in oltre cento milioni di euro annui. 
Dal secondo punto di vista deve essere segnalato che nel corso del 2004 
l’associazione Medici Senza Frontiere presentò un Rapporto nel quale si 
denunciavano le carenza del sistema dei centri: un generale sovraffollamento, episodi 
di uso di container per il trattenimento degli ‘ospiti’, assenza di tutela legale e di 
contatti con l’esterno, presenza di ex detenuti e di richiedenti asilo, episodi di 
autolesionismo da parte degli stranieri, altri episodi di violenza da parte delle forze 
dell’ordine deputate al presidio del centro, uno smisurato uso da parte dei trattenuti 
di psicofarmaci. 
Successivamente anche l’associazione Amnesty International puntò il dito contro 
i centri, portando avanti una campagna a livello internazionale contro tali strutture, 
oramai presenti quasi in tutta Europa. 
Nondimeno il legislatore Italiano, decise di perseverare. A seguito della 
dichiarazione di incostituzionalità dell’estate del 2004 il legislatore intervenne con il 
d.l. 14 settembre 2004 n. 241, Disposizioni urgenti in materia di immigrazione, 
                                                 




convertitito, con modificazioni, nella Legge 12 novembre 2004 n. 271, 
semplicemente attribuendo al giudice di pace la competenza per i procedimenti di 
convalida dei provvedimenti di accompagnamento coattivo alla frontiera e di 
trattenimento. 
Il monito del giudice delle leggi fu del tutto ignorato. Il legislatore proseguì per la 
sua strada. Ancora una volta all’efficienza simbolica delle buone leggi e del rispetto 

































SOMMARIO: 1. Limiti d’indagine. – 2. Potere amministrativo e limitazioni della libertà 
personale. – 2.1. Le misure precautelari. – 2.2. Il fermo di polizia. – 2.3. Le misure di ordine 
pubblico. – 2.4. Le misure d’eccezione. – 3. Le misure di prevenzione. – 3.1. Il problema 
della legittimità costituzionale. – 3.2. Segue: la posizione della Corte Costituzionale. – 3.3. 
Segue: la tesi “positiva” – 3.4. Segue: la tesi “negativa” – 3.5. Segue: un bilancio. 
 
 
1. Limiti d’indagine 
 
L’individuazione dei precedenti dell’istituto della detenzione 
amministrativa non presenta le caratteristiche tipiche dello studio di quei 
fenomeni giuridici rispetto ai quali è immediatamente individuabile un 
‘parallelo’ nella legislazione anteriore1. 
Infatti, rispetto ad altri istituti, si faccia l’esempio della tradizionale pena 
detentiva, presenti praticamente in tutti gli ordinamenti giuridici, l’analisi 
storico-sistematica si riduce ad una comparazione tra la normativa vigente e le 
normative anteriori. 
Quando non si vede chiaramente una ‘via d’uscita’2 la ricerca non può che 
procedere ‘per approssimazioni’ o, con forma meno elegante, ‘per tentativi’3. 
                                                 
1 Analogo problema è avvertito, ad esempio, rispetto alle misure di sicurezza da I. 
CARACCIOLI, I problemi generali delle misure di sicurezza, Milano, 1970, p. 1. 
2 L. WITTGENSTEIN ha scritto che il compito della filosofia è quello di «insegnare alla 
mosca a uscire dalla bottiglia»; la situazione è quella in cui una via d’uscita esiste, ma non è 




Si tratta allora, in primo luogo, di individuare i criteri che, nella loro varietà, 
possono rivelarsi utili per procedere a tali ‘approssimazioni’, alla ricerca di 
uno o più precedenti storici dell’istituto. 
Sorge, così procedendo, un problema di metodo, in specie di selezione dei 
caratteri rilevanti per procedere alla comparazione. Quale criterio allora? Il 
criterio dell’autorità competente ad applicare la misura, il criterio che fa 
riferimento al contenuto della misura, o quello che si incentra sui destinatari 
od, ancora, sullo scopo della stessa? 
Bisognerà cioè individuare nella legislazione previgente quali erano i 
provvedimenti restrittivi della libertà personale di competenza dall’autorità di 
polizia, o anche quelli di competenza dell’autorità giudiziaria? O ancora si 
dovrà avere riguardo al contenuto o ci si dovrà concentrare principalmente 
sulle finalità dei provvedimenti? E quali scopi rileveranno ai fini di tale 
classificazione, quelli palesi dichiarati dalla legge o quelli occulti, non 
dichiarati espressamente, ma comunque presenti? 
La risposta a tali quesiti dipende dalla pregiudiziale soluzione del problema 
relativo alla limitazione del campo d’indagine4. 
Ed il campo d’indagine non è definibile a priori, essendo sconosciuto ciò 
che viene dopo: non resta che procedere partendo da un’ipotesi: da quella pre-
comprensione, squisitamente soggettiva e, in un certo senso,‘intuitiva’, della 
soluzione del problema, che sempre accompagna ogni genere d’indagine. In 
tal modo anche ‘al buio’ s’intravede una ‘via d’uscita’. 
                                                                                                                                          
3 Come suggerisce N. BOBBIO, Il problema della guerra e le vie della pace, in Nuovi 
argomenti, 3-4, 1966, p. 29, ss, ora in ID., Il problema della guerra e le vie della pace, 4ª ed., 
Torino, 1997, p. 30, «la via d’uscita esiste, ma non c’è alcun spettatore al di fuori che 
conosca preventivamente il percorso. Siamo tutti dentro la bottiglia. Sappiamo che la via 
d’uscita esiste, ma non sapendo esattamente dove sia, procedimento per tentativi, per 
successive approssimazioni» (corsivi nostri). 
4 R. SACCO, Il concetto di interpretazione del diritto, Torino, 1947, p. 77, evidenzia 
come un’indagine storica in campo giuridico debba tener conto sia dello sviluppo della 
norma nei vari ordinamenti (indagine storico-comparatistica), sia dell’evolversi della 
disciplina di una determinata fattispecie in un dato ordinamento giuridico (indagine storica in 
senso stretto). Oggetto di tale capitolo sarà solo quest’ultimo aspetto, lasciando qualche 





L’ipotesi di partenza, già lo si è detto supra, è che la misura de qua: a) attui 
una restrizione della libertà personale, b) in via formalmente amministrativa, 
c) dello straniero extracomunitario d) assolvendo ad una funzione di 
prevenzione speciale ante-delictum. 
Ipotizzati i caratteri fondamentali della misura vien da sé incanalare la 
ricerca lungo tre distinti filoni: quello delle misure restrittive di competenza 
dell’autorità amministrativa, quello delle misure di prevenzione e quello delle 
misure restrittive destinate agli stranieri5. 
Si tratterà in altre parole di andare alla ricerca, lungo i predetti binari, di 
quegli istituti che presentano uno o più aspetti di analogia o di omologia con 
l’istituto in esame. 
In particolare colà si cercherà di far emergere quel che l’istituto in esame 
ha in comune con altre forme di restrizione della libertà personale applicate 
dall’autorità amministrativa (il riferimento è, in particolare, alle c.d. misure 
precautelari di polizia giudiziaria, nonché alle c.d. misure di ordine pubblico), 
con altre misure a carattere essenzialmente preventivo (il riferimento, 
ovviamente, è alle misure di prevenzione il cui ‘modello’ è contenuto nella 
legge 27 dicembre 1956, n. 1422), nonché con tutte le misure previste nella 
legislazione di pubblica sicurezza e nella legislazione sull’immigrazione, che 
comportano una limitazione della libertà personale dello straniero. 
Nel prosieguo si cercherà di tratteggiare i tratti salienti di tali misure, 
facendo altresì emergere, ove presenti, i profili di attrito che le stesse 
presentano con i principi costituzionali, specie con quelli relativi alla libertà 
personale. In altre parole una mera catalogazione, senza alcun intento che non 
sia ‘classificatorio’, con un occhio però ai profili ‘patologici’. 
 
 
2. Potere amministrativo e limitazione della libertà personale 
 
                                                 




In termini generali il nostro ordinamento accoglie il principio secondo il 
quale soltanto il giudice è competente ad applicare una misura limitativa della 
libertà personale con un provvedimento avente effetti permanenti nel tempo 
(nulla poena sine iudicio). 
L’art. 13, comma 2, Cost., come noto, afferma perentoriamente che 
 
Non è ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione personale, né 
qualsiasi altra restrizione della libertà personale, se non per atto motivato dell’autorità 
giudiziaria e nei soli casi e modi previsti dalla legge. 
 
Nondimeno il nostro ordinamento conosce da tempi assai lontani misure 
limitative della libertà personale di competenza dell’autorità amministrativa; 
in altre parole all’interno dello stesso sono presenti forme di detenzione 
amministrativa. 
È la stessa Costituzione ad ammettere, in via eccezionale e tassativa, che la 
libertà personale del soggetto possa essere compressa pur in assenza di un 
provvedimento giurisdizionale. L’art. 13, comma 3, Cost., prevede infatti che 
 
in casi eccezionali di necessità ed urgenza, indicati tassativamente dalla legge, l’autorità 
di pubblica sicurezza può adottare provvedimenti provvisori, che devono essere comunicati 
entro quarantotto ore all’autorità giudiziaria e, se questa non li convalida nelle successive 
quarantotto ore, si intendono revocati e restano privi di ogni effetto.  
 
In attuazione della menzionata disposizione la legge prevede una serie di 
misure restrittive della libertà persona, che rappresentano proprio quei 
«provvedimenti provvisori» adottabili in casi di «necessità ed urgenza», 
rispetto ai quali la garanzia giurisdizionale interviene ex post per convalidare 
l’atto di iniziativa della polizia giudiziaria. 
 
 





Ci si riferisce in primo luogo alle c.d. misure precautelari o misure 
cautelari di polizia giudiziaria6, oggi previste e disciplinate dagli artt. 379 e 
ss. c.p.p., ma già presenza costante nei codici previgenti. 
Le misure precautelari sono, come noto, misure restrittive della libertà 
personale di competenza della polizia giudiziaria, applicate da questa 
autonomamente, senza alcun mandato dell’autorità giudiziaria, in deroga al 
monopolio della funzione giurisdizionale, a questa riservato in via di principio 
dall’art. 102, comma 1, Cost.7. 
Esse costituiscono sostanzialmente una anticipazione delle misure cautelari 
disposte dal giudice e per questa ragione sono dette misure pre-cautelari (o 
subcautele)8 come a volerne sottolineare, da un lato, il carattere di «cautele 
mediate» poiché «preludono all’eventuale misura disposta dal giudice; e ne 
garantiscono l’esecuzione», dall’altro il carattere di precarietà perché «hanno 
effetti labili, misurati a ore»9. 
Infatti quando non è possibile attendere che si svolga il procedimento 
cautelare, in quanto il destinatario della misura coercitiva potrebbe sottrarsi 
allo stesso dandosi alla fuga, la legge attribuisce all’organo maggiormente 
                                                 
6 Sulle misure precautelari in generale si veda G. AMATO – M. D’ANDRIA, 
Organizzazione e funzioni della polizia giudiziaria nel nuovo codice di procedura penale, 
Milano, 1992; G. ASCIONE-D. DE BIASE, La libertà personale nel nuovo processo penale, 
Milano, 1990, p. 55 ss.; I. CALAMANDREI, Fermo di polizia giudiziaria e potere di arresto, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1975, p. 800 ss.; D. CARCANO – G. IZZO, Arresto, fermo e misure 
coercitive nel nuovo processo penale, Padova, 1990; C. CARDINALE, Disciplina dell’arresto 
in flagranza e del fermo nel nuovo codice di procedura penale, in Arch. nuova proc. pen., 
1990, p. 301 ss.; A. FERRARO, Arresto e fermo. Le misure precautelari e la loro convalida, 
Milano, 1994; L. FILIPPI, voce Arresto in flagranza e fermo, in Dizionario di diritto 
pubblico, diretto da S. CASSESE, Milano, 2006, p. 429 ss.; C.M. GRILLO, Arresto in 
flagranza e fermo: dalla vecchia alla nuova disciplina, in Arch. nuova proc. pen., 1990, p. 
119 ss.; A. MAZZETTI, Arresto in flagranza e fermo di indiziato di reato nel nuovo codice, in 
Arch. nuova proc. pen., 1992, p. 19 ss.; G.G. SANGALLO, L’arresto e il fermo. Le misure 
precautelari e il procedimento di convalida, Forlì, 2007; L. SCOMPARIN, Arresto e fermo, in 
Libertà e cautele nel processo penale, a cura di M. CHIAVARIO, Torino, 1996, p. 231 ss.; F. 
TAGLIENTE, Arresto in flagranza e fermo nel nuovo codice di procedura penale, in Giur. 
merito, 1989, IV, p. 516 ss. 
7 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 824. 
8 G. LOZZI, Lezioni di procedura penale, Torino, 2004, p. 288. 




presente sul luogo dei delitti, e cioè alla polizia giudiziaria, il potere di agire 
tempestivamente, a condizione che il giudice sia però investito in tempi 
brevissimi10. 
L’origine di questa potestà nel diritto processuale moderno può essere fatta 
risalire all’art. 10 del Code d’instruction criminelle francese del 1808 il quale 
attribuiva ai prefetti ed alla polizia giudiziaria «tous acts nécessaires à l’effet 
de constater les crimes, délits et contraventions, et d’en livrer les auteurs aux 
tribunaux chargés de les punir». 
La giustificazione dell’affidamento all’autorità amministrativa di poteri 
restrittivi della libertà personale, sta nell’eccezionalità della misura e 
nell’urgenza di provvedere, secondo il paradigma legittimante di cui all’art. 
13, comma 3, Cost. 
In particolare l’applicabilità di una misura precautelare è subordinata alla 
circostanza che essa abbia una natura servente rispetto alla finalità processale 
di adottare una misura cautelare. Ove da parte del legislatore non sia prevista 
la possibilità di trasformare la misura precautelare in un misura cautelare viene 
meno la giustificazione costituzionale della restrizione della libertà personale 
disposta dalla polizia11. 
In tal senso la giurisprudenza della Corte Costituzionale la quale, di recente 
(proprio in materia di immigrazione) ha dichiarato costituzionalmente 
illegittimo l’art. 14 comma 5-quinquies, T.U. immigrazione (inserito dall’art. 
13 comma 1 della l. n. 189 del 2002), nella parte in cui stabiliva che per il 
reato previsto dal comma 5-ter del medesimo art. 14 (il già menzionato [e 
discusso] ingiustificato trattenimento nel territorio dello Stato in violazione 
dell’ordine del questore di lasciare il territorio nazionale entro cinque giorni) è 
obbligatorio l’arresto dell’autore del fatto; secondo la Consulta 
 
                                                 
10 P. TONINI, Manuale di procedura penale, 7ª ed., 2006, p. 435. 




la misura ‘precautelare’ prevista dall'art. 14 comma 5-quinquies D.Lgs. n. 286 del 1998, 
non essendo finalizzata all’adozione di alcun provvedimento coercitivo, si risolve in una 
limitazione provvisoria della libertà personale priva di qualsiasi funzione processuale ed è 
quindi manifestamente irragionevole, con conseguente violazione degli art. 3 e 13 Cost.12 
 
Ebbene, la Corte ha ravvisato l’illegittimità della norma proprio perché 
solo la polizia giudiziaria poteva (o meglio doveva, trattandosi di arresto 
obbligatorio) per tale reato disporre la limitazione della libertà personale, 
attraverso l’arresto, prima della sentenza irrevocabile senza che a ciò potesse 
mai seguire (se non nei termini di mera convalida dell’arresto eseguito) l’atto 
motivato dell’autorità giudiziaria che, sussistendone i presupposti, veniva a 
protrarre lo stato di detenzione del soggetto arrestato in via d’urgenza dalla 
polizia13. In tal modo, ha rilevato esattamente la Corte, risultava troncato il 
nesso di strumentalità e provvisorietà che lega il potere eccezionale e 
interinale di intervento della polizia all’esercizio dell’ordinario potere 
giurisdizionale di limitazione della libertà personale. 
L’eccezionalità della misura andrebbe apprezzata non solo 
‘qualitativamente’, vale a dire come deroga al principio, bensì anche 
‘quantitativamente’, in relazione alla frequenza di applicazione delle misure 
stesse. Con altre parole: il potere di restrizione della libertà personale della 
polizia giudiziaria deve intendersi eccezionale non solo nel senso che la sua 
previsione costituisce un’eccezione rispetto al principio che vuole che sia il 
giudice a ‘disporre’ della libertà personale dei soggetti, bensì anche nel senso 
che l’esercizio di tale potere deve essere applicato in ipotesi eccezionali (come 
extrema ratio e comunque in via sussidiaria) e non già nella generalità dei 
casi. I presupposti di applicazione, in altre parole, devono coincidere con 
situazioni di non frequente verificazione. 
                                                 
12 Corte Cost., 15 luglio 2004, n. 233, in Cass. pen., 2004, 3990, con nota di E. 
GALLUCCI, Illegittima la previsione dell’arresto da parte della polizia giudiziaria 
dell’autore di contravvenzioni. 




Così intesa, la condizione dell’eccezionalità non sempre è rispettata dalle 
misure prefigurate dalla legge, alcune delle quali corrispondono piuttosto, per 
la natura dei loro presupposti applicativi, a una potestà non di eccezionale, 
bensì di ordinaria amministrazione della giustizia, più estesa perfino di quella 
accordata al pubblico ministero14. 
L’assunto è valido senza dubbio per l’arresto in flagranza15, misura di 
competenza esclusiva della polizia giudiziaria16. Il provvedimento non è solo 
formalmente, ma anche sostanzialmente di competenza dell’autorità di polizia. 
Infatti in mancanza di un corpo di polizia giudiziaria organicamente distinto 
dai corpi adibiti a funzioni di pubblica sicurezza le misure precatutelari sono 
applicate da soggetti, quali quelli indicati dall’art. 57 c.p.p., che dipendono 
funzionalmente dal pubblico ministero, ma disciplinarmente dal potere 
esecutivo17. 
L’arresto in flagranza, pur essendo nato con evidente finalità esemplare e 
di prevenzione, oggi può essere giustificato soltanto dalla necessità di evitare 
l’inquinamento probatorio, la fuga dell’indiziato, la commissione di delitti o di 
                                                 
14 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 825. 
15 Sull’arresto in flagranza in generale cfr. E. BELLIZZI, voce Flagranza (arresto in), in 
Dig. disc. pen., vol. V, Torino, 1991, p. 256 ss.; G. CONTI, sub artt. 379-383, in Codice di 
Procedura Penale. Rassegna di giurisprudenza e dottrina, a cura di G. LATTANZI-E. LUPO, 
vol. V, Milano, 1998, p. 209 ss.; A. CRISTIANI, voce Flagranza, in Enc. giur., vol. XIV, 
Roma, 1989, p. 1 ss.; L. D’AMBROSIO, sub artt. 379-383, in Commento al nuovo Codice di 
Procedura Penale, coordinato da M. CHIAVARIO, vol. IV, Torino, 1990, p. 345 ss.; G. DE 
LUCA, voce Arresto (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vol. II, Milano, 1958, p. 39 ss.; L. FILIPPI, 
L’arresto in flagranza nell’evoluzione normativa, Milano, 1990; D. MANZIONE, voce 
Arresto, in Dig. disc. pen., vol. VI, Torino, 1992, p. 469 ss. 
16 Gli artt. 380 ss. c.p.p. parlano solo della polizia giudiziaria, ufficiali ed agenti, mentre 
le disposizioni omologhe contenute nei codici previgenti (art. 243 del codice di procedura 
penale del 1930 e art. 303, comma 3 del codice di procedura penale del 1913) 
contemplavano anche ordini di arresto del pubblico ministero, negli stessi casi. Si tratta di 
un’omissione voluta: poiché la polizia giudiziaria dipende dal pubblico ministero, ai sensi 
dell’art. 112 cost. e dell’art. 58 c.p.p., va da sé che quest’ultimo possa ordinare l’arresto non 
eseguito nei casi in cui questo era dovuto. Sarebbe infatti quantomeno ‘stravagante’ 
attribuire al pubblico ministero poteri inferiori a quelli spettanti ai subordinati. Così F. 
CORDERO, Procedura penale, cit., p. 492 s., secondo il quale si tratta dell’interpretazione più 
corretta, almeno fintantoché una disposizione non reciti: «la polizia è obbligata all’arresto in 
flagranza, ma, supponendo che ignori quanto accade o, sapendolo, non muova un dito, al 
pubblico ministero è vietato scuoterla con degli ordini, sebbene, in base all’art. 56, diriga 
ufficiali e agenti, i quali dipendono da lui». 




interrompere l’attività criminosa di un grave reato punito con pena detentiva, e 
dall’urgenza di provvedere tempestivamente, nell’impossibilità di un pronto 
intervento del giudice18. 
Tornando alla tendenziale eccezionalità delle misure, tale carattere è 
sminuito dalla disciplina dell’arresto obbligatorio in flagranza, vuoi per la 
numerosità delle ipotesi in cui, ai sensi dell’art. 380 c.p.p.19, codesto è 
                                                 
18 L. FILIPPI, voce Arresto in flagranza e fermo, cit., p. 429. 
19 Ai sensi dell’art. 380, Arresto obbligatorio in flagranza, (1) «Gli ufficiali e gli agenti 
di polizia giudiziaria procedono all'arresto di chiunque è colto in flagranza di un delitto non 
colposo, consumato o tentato, per il quale la legge stabilisce la pena dell'ergastolo o della 
reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni e nel massimo a venti anni. (2) Anche 
fuori dei casi previsti dal comma 1, gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria procedono 
all'arresto di chiunque è colto in flagranza di uno dei seguenti delitti non colposi, consumati 
o tentati: a) delitti contro la personalità dello Stato previsti nel titolo I del libro II del codice 
penale per i quali è stabilita la pena della reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni o 
nel massimo a dieci anni; b) delitto di devastazione e saccheggio previsto dall’articolo 419 
del codice penale; c) delitti contro l’incolumità pubblica previsti nel titolo VI del libro II del 
codice penale per i quali è stabilita la pena della reclusione non inferiore nel minimo a tre 
anni o nel massimo a dieci anni; d) delitto di riduzione in schiavitù previsto dall'articolo 600, 
delitto di prostituzione minorile previsto dall’articolo 600-bis, primo comma, delitto di 
pornografia minorile previsto dall’articolo 600-ter, commi primo e secondo, anche se 
relativo al materiale pornografico di cui all’articolo 600-quater.I, e delitto di iniziative 
turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile previsto dall’articolo 600-
quinquies del codice penale; e) delitto di furto, quando ricorre la circostanza aggravante 
prevista dall’articolo 4 della legge 8 agosto 1977 n. 533 o quella prevista dall’articolo 625, 
primo comma, numero 2), prima ipotesi, del codice penale, salvo che, in quest’ultimo caso, 
ricorra la circostanza attenuante di cui all'articolo 62, primo comma, numero 4), del codice 
penale; e-bis) delitti di furto previsti dall’articolo 624-bis del codice penale, salvo che ricorra 
la circostanza attenuante di cui all’articolo 62, primo comma, numero 4), del codice penale; 
f) delitto di rapina previsto dall’articolo 628 del codice penale e di estorsione previsto 
dall’articolo 629 del codice penale; g) delitti di illegale fabbricazione, introduzione nello 
Stato, messa in vendita, cessione, detenzione e porto in luogo pubblico o aperto al pubblico 
di armi da guerra o tipo guerra o parti di esse, di esplosivi, di armi clandestine nonché di più 
armi comuni da sparo escluse quelle previste dall’articolo 2, comma terzo, della legge 18 
aprile 1975, n. 110; h) delitti concernenti sostanze stupefacenti o psicotrope puniti a norma 
dell’articolo 73 del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 
ottobre 1990, n. 309, salvo che ricorra la circostanza prevista dal comma 5 del medesimo 
articolo; i) delitti commessi per finalità di terrorismo o di eversione dell’ordine 
costituzionale per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel minimo 
a quattro anni o nel massimo a dieci anni; l) delitti di promozione, costituzione, direzione e 
organizzazione delle associazioni segrete previste dall’articolo 1 della legge 25 gennaio 1982 
n. 17, delle associazioni di carattere militare previste dall’articolo 1 della legge 17 aprile 
1956 n. 561, delle associazioni, dei movimenti o dei gruppi previsti dagli articoli 1 e 2 della 
legge 20 giugno 1952 n. 645, delle organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi di cui 
all’articolo 3, comma 3, della legge 13 ottobre 1975, n. 654; l-bis) delitti di partecipazione, 
promozione, direzione organizzazione della associazione di tipo mafioso prevista 




obbligatorio, vuoi perché in tali ipotesi l’eccezionalità e la necessità e 
l’urgenza richieste dall’art. 13 Cost. sono presunte dalla legge, sicché la 
misura si risolve nell’esercizio ordinario di un autonomo potere di polizia20. 
Le medesime conclusioni valgono per l’arresto facoltativo in flagranza. 
Infatti, benché la rubrica dell’art. 381 c.p.p. parli di facoltà di arresto, l’ipotesi 
qui considerata non e quella propria di un potere facoltativo. Invero è 
propriamente facoltativo l’atto che il soggetto possa compiere od omettere, 
mentre nel caso di specie in presenza dei presupposti di legge, la polizia deve 
procedere all’arresto. Più corretto sarebbe stato parlare di arresto 
discrezionale, attenendo tale discrezionalità alla valutazione dei presupposti 
previsti dalla legge. La doverosità dell’atto emerge altresì dall’art. 381, 
comma 4, c.p.p. laddove si prevede che «nelle ipotesi previste dal presente 
articolo si procede all’arresto in flagranza soltanto se la misura è giustificata 
dalla gravità del fatto ovvero dalla pericolosità del soggetto desunta dalla sua 
personalità o dalle circostanze del fatto»: disposizione che va letta come «deve 
essere arrestato chi abbia commesso un fatto ‘grave’ o risulti ‘socialmente 
pericoloso’»21. 
La grande varietà di ipotesi criminose che giustificano l’applicazione della 
misura dimostra come questa non rappresenti uno strumento eccezionale, 
bensì ordinario22. 
                                                                                                                                          
organizzazione della associazione per delinquere prevista dall’articolo 416 commi 1 e 3 del 
codice penale, se l’associazione è diretta alla commissione di più delitti fra quelli previsti dal 
comma 1 o dalle lettere a), b), c), d), f), g), i) del presente comma». 
20 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 826. 
21 F. CORDERO, Procedura penale, cit., p. 497. 
22 Ai sensi dell’art. 381 c.p.p., Arresto facoltativo in flagranza, «(1) Gli ufficiali e gli 
agenti di polizia giudiziaria hanno facoltà di arrestare chiunque è colto in flagranza di un 
delitto non colposo, consumato o tentato, per il quale la legge stabilisce la pena della 
reclusione superiore nel massimo a tre anni ovvero di un delitto colposo per il quale la legge 
stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni. (2) Gli ufficiali e 
gli agenti di polizia giudiziaria hanno altresì facoltà di arrestare chiunque è colto in flagranza 
di uno dei seguenti delitti: a) peculato mediante profitto dell'errore altrui previsto 
dall'articolo 316 del codice penale; b) corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio 
prevista dagli articoli 319 comma 4 e 321 del codice penale; c) violenza o minaccia a un 
pubblico ufficiale prevista dall’articolo 336 comma 2 del codice penale; d) commercio e 




La conclusione è nel senso di considerare l’arresto in flagranza, come 
realisticamente sostenuto dalla dottrina 
 
un istituto chiaramente nato in vista di fini e sulla base di presupposti tuttaffatto diversi 
da quelli, eccezionali e limitati, che l’art. 13 prevede per gli interventi non autorizzati degli 
organi di polizia23. 
 
 
2.2. Il fermo di polizia. 
 
In termini generali il fermo è un provvedimento restrittivo della libertà 
personale materialmente eseguito da ufficiali od agenti di polizia giudiziaria o 
di sicurezza; consiste nell’accompagnamento coattivo dell’interessato presso 
gli uffici di polizia e nell’eventuale trattenimento per un certo periodo di 
tempo nei detti uffici e, in dati casi, pure nella messa a disposizione 
dell’interessato all’autorità giudiziaria. 
Con la locuzione “fermo di polizia” si indicano diversi provvedimenti 
restrittivi della libertà personale di competenza dell’autorità di polizia, in 
alcune ipotesi in funzione di polizia giudiziaria, in altre ipotesi in funzione di 
polizia di pubblica sicurezza. 
Il criterio discriminante tra le due funzioni consisterebbe, secondo la 
prevalente opinione, nell’antitesi “prevenzione-repressione” dei reati24, 
                                                                                                                                          
443 e 444 del codice penale; e) corruzione di minorenni prevista dall’articolo 530 del codice 
penale; f) lesione personale prevista dall’articolo 582 del codice penale; g) furto previsto 
dall’articolo 624 del codice penale; h) danneggiamento aggravato a norma dell’articolo 635 
comma 2 del codice penale; i) truffa prevista dall’articolo 640 del codice penale; l) 
appropriazione indebita prevista dall’articolo 646 del codice penale; l-bis offerta, cessione o 
detenzione di materiale pornografico previste dagli articoli 600-ter, quarto comma, e 600-
quater del codice penale, anche se relative al materiale pornografico di cui all'articolo 600-
quater.I del medesimo codice; m) alterazione di armi e fabbricazione di esplosivi non 
riconosciuti previste dagli articoli 3 e 24 comma 1 della legge 18 aprile 1975 n. 110; m-bis) 
fabbricazione, detenzione o uso di documento di identificazione falso previsti dall’articolo 
497-bis del codice penale». 
23 G. AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della libertà personale, Milano, 1967, 
p. 413. 




secondo altri andrebbe invece riferito alla situazione di “ordine pubblico” che 
sarebbe compito della prima mantenere e della seconda ristabilire quando 
questo fosse turbato25. Nondimeno i criterio ‘tradizionali’ si dimostrano 
scarsamente decisivi laddove si consideri l’esistenza di ineludibili 
‘interferenze’ tra le due funzioni (nel reprimere i reati si ottiene l’effetto di 
mantenere l’ordine pubblico e, nel prevenirli si possono trovare elementi per 
accertare reati già commessi o che saranno commessi). Appare allora più 
efficace il criterio che fa dipendere la natura della funzione da un elemento 
formale, quale l’iscrizione della notizia criminis: finché l’attività ha ad oggetto 
l’osservanza generica della legge o la ricerca di eventuali reati si tratta di 
esercizio di funzioni di pubblica sicurezza; una volta che la notizia di reato sia 
stata iscritta o comunque sia stata in qualche modo formalizzata, si ha 
esercizio di funzioni di polizia giudiziaria26. Quest’ultima comporta attività 
che sono preordinate allo svolgimento del processo penale ai sensi di cui 
all’art. 219 c.p.p. e che devono essere svolte sotto il controllo dell’autorità 
giudiziaria. 
La distinzione tra le due competenze ha un significato che trascende 
l’aspetto meramente formalistico e burocratico: in un sistema politico 
garantistico i poteri coercitivi dovrebbero infatti essere riservati di regola alla 
polizia giudiziaria e tendenzialmente preclusi alla polizia di sicurezza27. 
Il fermo di polizia giudiziaria28, altrimenti detto rientra nel genus delle c.d. 
misure precautelari, assolvendo una funzione anticipatoria dell’effetto della 
                                                 
25 P. VIRGA, La potestà di polizia, Milano, 1954, p. 32 ss. 
26 P. TONINI, voce Fermo di polizia, in Enc. giur., vol. XIV, Roma, 1989, p. 1. 
27 P. TONINI, Polizia giudiziaria e magistratura, Milano, 1979, p. 262. 
28 Sul fermo di polizia giudiziaria in generale, cfr. G. BELLAVISTA, voce Fermo di 
polizia, in Enc. dir., vol. XVII, 1968, p. 212 ss.; L. BRESCIANI, voce Fermo, in Dig. disc. 
pen., vol. V, Torino, 1991, p. 213 ss.; G. CONTI, sub art. 384, in Codice di Procedura 
Penale, cit., p. 209 ss.;  L. D’AMBROSIO, sub art. 384, in Commento al nuovo Codice di 
Procedura Penale, cit., p. 398 ss.; E. MARZADURI,  voce Fermo, in Noviss. dig. it., App., vol. 
II, Torino, 1982, p. 668 ss.; P. MOSCARINI, Il fermo degli indiziati di reato, Milano, 1981; 
GIUS. SABATINI, voce Fermo, in Noviss. dig. it., vol. VII, Torino, 1961, p. 224 ss.; P. 
TARSIA, Il fermo di polizia nella successione delle leggi che l’hanno disciplinato, in Riv. 
pen., 1974, p. 697 ss.; C.A. TESTI, Il fermo di polizia: attualità del problema, in Riv. pen., 




misura cautelare riservata all’autorità giudiziaria; il fermo di polizia di 
sicurezza, viceversa, assume varie forme in relazione al comportamento che lo 
giustifica e alle finalità che si intendono perseguire29. 
Ai sensi dell’art. 384 c.p.p. il potere di iniziativa spetta in primo luogo al 
Pubblico Ministero (comma 1) e solo in subordine agli ufficiali ed agli agenti 
di polizia giudiziaria. Codesti agiscono di propria iniziativa quando il pubblico 
ministero non abbia ancora assunto la direzione delle indagini (comma 2), 
ovvero quando sia successivamente individuato l’indiziato o sopravvengano 
specifici elementi che rendano fondato il pericolo che l’indiziato sia per darsi 
alla fuga e non sia possibile, per la situazione di urgenza, attendere il 
provvedimento del pubblico ministero (comma 3). 
Ciò che rende l’istituto discusso sul terreno della costituzionalità è, più che 
altro, la sua origine. Si tratta infatti di un istituto istituzionalizzato per la prima 
volta dall’art. 238 del codice di procedura penale Rocco del 1930 il quale 
dettava una disciplina «tipicamente fascista»30. L’originaria disciplina 
configurava il fermo come un provvedimento adottabile autonomamente da 
determinati organi amministrativi nell’esercizio delle loro attribuzioni 
ausiliarie all’accertamento giurisdizionale dei reati31. Era infatti previsto un 
potere generale degli ufficiali e degli agenti di polizia giudiziaria e forza 
pubblica di fermare e, nel caso che a provvedere fossero ufficiali, anche a 
trattenere, qualunque persona gravemente indiziata di reato implicante la 
cattura obbligatoria. L’adozione del provvedimenti era subordinata 
all’esistenza di un fondato sospetto di fuga e prescindeva dallo stato di 
flagranza. 
                                                                                                                                          
2 ss. Per i profili storici cfr. G. AMATO, Individuo e autorità, cit, passim; I. CAPPELLI, 
Assemblea costituente e fermo di polizia, in Quale giust., 1973, p. 170 ss.; A. PACE, voce 
Libertà personale (dir. cost.), in Enc. dir., vol. XXIV, Milano, 1974, p. 287 ss.; F. VIGNALE, 
Il fermo di polizia dall’unità d’Italia ai giorni nostri, in Quale giust., 1973, p. 147 ss. 
29 P. TONINI, voce Fermo, cit., 1. 
30 G. AMATO, Individuo e autorità, cit., p. 397. 
31 D. BARBIERI, voce Fermo di polizia, cit., p. 253; P. MOSCARINI, Il fermo degli 




Nonostante i suoi ‘lugubri natali’ il fermo è sopravvissuto all’entrata in 
vigore della Costituzione ed è giunto fino a noi, pur subendo nel corso degli 
anni una serie di metamorfosi. 
Con la caduta del regime fascista nuove istanze innovative spinsero per la 
modificazione dell’istituto. Così con il r.d. 20 gennaio 1944, n. 45 il fermo 
venne ad essere regolato, nei presupposti, alla stregua del fermo di pubblica 
sicurezza32. Soggetto al fermo non è più solo l’indiziato di reato, bensì anche 
chiunque manifesti una condotta sospetta di pericolosità per l’ordine e la 
sicurezza pubblica: d’altra parte il fermo viene applicato attraverso una 
procedura minuziosamente descritta, diretta a garantire un effettivo controllo 
da parete dell’autorità giudiziaria33. La durata della coercizione è limitata al 
termine massimo di sette giorni, decorrente dal momento dell’esecuzione ai 
sensi dell’art. 238-bis c.p.p.; è previsto l’obbligo per la polizia giudiziaria di 
«comunicazione» del fermo al Procuratore del Re o al Pretore insieme alla 
specificazione dei motivi del provvedimento; il fermato viene trattenuto per il 
solo tempo necessario all’interrogatorio. ciononostante non è ancora prevista 
la caducazione ope legis della misura restrittiva nell’ipotesi di mancato o di 
tempestivo intervento del magistrato, riducendosi un tanto nell’applicazione di 
sanzioni penali e disciplinari.  
Con l’avvento della Costituzione gli artt. 238 e 238-bis si palesarono in 
gran parte incompatibili con i principi di cui all’art. 13. Si pervenne così alla 
riforma attuata con l. 18 giugno 1955, n,. 517, finalizzata ad un progressivo 
adeguamento della disciplina del fermo alla istanze garantistiche accolte in 
costituzione, in particolare, da un lato, facendo ‘rientrare’ la misure 
concernenti i soggetti pericoli nell’ambito esclusivo delle norme di polizia di 
sicurezza e, dall’altro, riducendo le ipotesi di fermo. Ma soprattutto viene 
prevista la caducazione ex lege del provvedimento nell’ipotesi in cui l’autorità 
giudiziaria, la quale deve essere messa immediatamente al corrente della 
                                                 
32 D. BARBIERI, voce Fermo di poliza, cit., p. 254. 




misura dagli organi che hanno eseguito il fermo, non provveda alla convalida 
nel termine di quarantotto ore. 
Con la legge 5 dicembre 1969, n. 932, il legislatore rivestì il fermo di 
ampie garanzie, in particolare riducendo la vitalità del provvedimento alle 
novantasei ore. 
L’arrivo della ‘stagione dell’emergenza’ fece subire alla disciplina del 
fermo una vera e propria involuzione autoritaria, toccando il culmine del 
regresso garantistico con l’emanazione del d.l. 15 dicembre 1979, n. 625, 
(Misure urgenti per la tutela dell'ordine democratico e della sicurezza 
pubblica) convertito nella legge 6 febbraio 1980, n. 15, che, in via 
temporanea, disegnò un fermo di polizia adottabile nei confronti dei soggetti 
semplicemente sospettati di determinati reati tipici della criminalità 
terroristica. 
Oltre al fermo di indiziato di delitto la nostra legislazione conosce altre due 
ipotesi di fermo di competenza della polizia giudiziaria. 
In primo luogo va infatti ricordato il fermo per identificazione altrimenti 
detto accompagnamento di polizia34, introdotto in via generale dall’art. 11 d.l. 
15 dicembre 1978, n. 59, (Norme penali e processuali per la prevenzione e la 
repressione di gravi reati). convertito con modificazioni nella legge 18 
maggio 1978, n. 19135, poi riprodotto dall’art. 349, comma 4, c.p.p. ai sensi 
del quale 
 
                                                 
34 Sul fermo per identificazione in generale cfr. COLANGELI, voce Identificazione, in 
Dig. disc. pen., vol. IV, Torino, 1992, p. 65 ss.; P. TONINI, voce Fermo di polizia, cit., p. 7 s. 
35 Ai sensi del quale « (1) Gli ufficiali e gli agenti di polizia possono accompagnare nei 
propri uffici chiunque, richiestone, rifiuta di dichiarare le proprie generalità ed ivi trattenerlo 
per il tempo strettamente necessario al solo fine dell'identificazione e comunque non oltre le 
ventiquattro ore. (2) La disposizione prevista nel comma precedente si applica anche quando 
ricorrono sufficienti indizi per ritenere la falsità delle dichiarazioni della persona richiesta 
sulla propria identità personale o dei documenti d’identità da essa esibiti. (3) 
Dell’accompagnamento e dell’ora in cui è stato compiuto è data immediata notizia al 
procuratore della Repubblica, il quale, se riconosce che non ricorrono le condizioni di cui ai 
commi precedenti, ordina il rilascio della persona accompagnata. (4) Al procuratore della 
Repubblica è data altresì immediata notizia del rilascio della persona accompagnata e 




se taluna delle persone indicate nel comma 1 [la persona nei cui confronti vengono 
svolte le indagini e delle persone in grado di riferire su circostanze rilevanti per la 
ricostruzione dei fatti] rifiuta di farsi identificare ovvero fornisce generalità o documenti di 
identificazione in relazione ai quali sussistono sufficienti elementi per ritenerne la falsità, la 
polizia giudiziaria la accompagna nei propri uffici e ivi la trattiene per il tempo strettamente 
necessario per la identificazione e comunque non oltre le dodici ore ovvero, previo avviso 
anche orale al pubblico ministero, non oltre le ventiquattro ore, nel caso che l’identificazione 
risulti particolarmente complessa oppure occorra l'assistenza dell'autorità consolare o di un 
interprete, ed in tal caso con facoltà per il soggetto di chiedere di avvisare un familiare o un 
convivente. 
 
Questo fermo adempie contemporaneamente ad una funzione di pubblica 
sicurezza (al fine dell’identificazione della persona) e di polizia giudiziaria 
(stante la flagranza della contravvenzione di cui all’art. 651 c.p.p. o dei delitti 
di cui agli artt. 477, 482 e 496 c.p.) : istituto dunque dalla natura equivoca in 
quanto i presupposti dell’accompagnamento costituiscono ipotesi di reato 
previste rispettivamente dagli artt. 651, 496, 477 e 482 c.p. e, nel caso di uso 
di documenti falsi, dell’art. 469 c.p.; con la particolarità i reati di cui agli artt. 
496 e 651 c.p. non permettono l’arresto in flagranza36. 
L’istituto, come la dottrina ha avuto modo di sottolineare, 
 
non è rispettoso dell’art. 13, comma 3, Cost., né degli artt. 24, comma 2, e 111, commi 1 
e 3, Cost., giacché non prevede un provvedimento di convalida da parte del giudice e tanto 
meno il contraddittorio nel relativo procedimento37. 
 
Di recente il legislatore è intervenuto con l’art. 10 comma 1 del d.l. 27 
luglio 2005, n. 144, convertito, con modificazioni, nella legge 31 luglio 2005, 
n. 155, Misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale, 
estendendo la durata del trattenimento negli uffici di polizia previo avviso 
anche orale al pubblico ministero, non oltre le ventiquattro ore, nel caso che 
                                                 
36 P. TONINI, voce Fermo di polizia, cit., p. 7. 




l’identificazione risulti particolarmente complessa oppure occorra l’assistenza 
dell’autorità consolare o di un interprete , ed in tal caso con facoltà per il 
soggetto di chiedere di avvisare un familiare o un convivente. 
L’art. 307, comma 4, c.p.p., prevede una particolare ipotesi di fermo di 
competenza della polizia giudiziaria, che concerne l’imputato che si sia dato 
alla fuga trasgredendo alla prescrizioni inerenti una misura cautelari sostitutiva 
disposta nei suoi confronti a seguito di scarcerazione per decorrenza dei 
termini. Al fermo procedono d’iniziativa propria gli ufficiali e gli agenti di 
polizia giudiziaria. Del fermo è data notizia senza ritardo e comunque entro 
ventiquattro ore al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale del luogo 
ove il fermo è stato eseguito. Sono espressamente dichiarati applicabili, in 
quanto compatibili, le disposizioni sul fermo di indiziato di delitto. 
Oltre al fermo di competenza della polizia giudiziaria il nostro 
ordinamento conosce anche ipotesi di fermo di polizia di sicurezza38, le quali 
attengono all’opera di vigilanza generica diretta ad accertare l’osservanza 
della legge o a individuare eventuali reati dei quali non si ha conoscenza39. 
L’esistenza di un potere di fermo in capo alla polizia di sicurezza risulta 
problematica laddove si ritenga che in un sistema garantista i poteri coercitivi 
debbano essere affidati di regola alla polizia giudiziaria, per il vincolo diretto 
che li lega all’autorità giudiziaria ai sensi dell’art. 109 Cost. e degli artt. 55, 
comma 2 e 56 c.p.p., e quindi soggetti al controllo giurisdizionale, e siano, 
viceversa, tendenzialmente preclusi alla polizia di sicurezza40. 
Solitamente si suole distinguere il fermo di polizia di sicurezza in fermo 
per identificazione, fermo per accompagnamento coattivo diretto ad applicare 
una misura di prevenzione e fermo per atti preparatori di gravi delitti. 
                                                 
38 Sul fermo di pubblica sicurezza in generale cfr. D. BARBIERI, voce Fermo di polizia, 
cit..; C. TAORMINA, L’accompagnamento negli uffici di polizia, cit. 
39 Si segue il criterio suggerito da TONINI, voce Fermo, cit., p. 1. 




Nell’ambito delle ipotesi di fermo di sicurezza vengono innanzitutto in 
considerazione i casi di fermo per identificazione previste dall’art. 157, 
comma 1, del T.U. leggi di pubblica sicurezza. ai sensi del quale 
 
Chi, fuori del proprio comune, desta sospetti con la sua condotta e, alla richiesta degli 
ufficiali o agenti di pubblica sicurezza, non può o non vuol dare contezza di sé mediante 
l’esibizione della carta d’identità o con altro mezzo degno di fede, è condotto dinanzi 
l’autorità locale di pubblica sicurezza 
 
La stessa disposizione per espresso richiamo contenuto nel comma 2 trova 
applicazione anche nei confronti delle «persone pericolose per l’ordine e la 
sicurezza pubblica o per la pubblica moralità». 
In origine il fermo in questione era finalizzato all’eventuale applicazione 
delle misure di prevenzione del rimpatrio con foglio di via obbligatorio o per 
traduzione, sul presupposto della conferma dei sospetti, oltre che, nei predetti 
casi, dell’identificazione. Prevedeva infatti l’art. 157, comma 1, ult. parte, che 
l’autorità locale di pubblica sicurezza «qualora trovi fondati i sospetti, può 
farlo rimpatriare con foglio di via obbligatorio o anche, secondo le 
circostanze, per traduzione». 
Ma la Corte costituzionale, con sentenza 14 giugno 1956, n. 2, ha 
dichiarato l’illegittimità costituzionale del presente articolo, nella parte 
relativa al rimpatrio obbligatorio o per traduzione di persone. Successivamente 
con la legge 27 dicembre 1956, n. 1423, è stata dettata una nuova disciplina 
relativa al rimpatrio con foglio di via obbligatorio. Ciononostante il relativo 
fermo-accompagnamento deve peraltro ritenersi tutt’ora vigente, considerato 
che l’art. 157 non è stato dichiarato incostituzionale nella sua interezza, né 
altrimenti abrogato. 
In ordine al fermo per identificazione delle persone sospette l’art. 157 deve 
ritenersi caducato per successiva regolamentazione dell’intera materia da parte 




Conclusivamente è opportuno rammentare che le disposizioni concernenti 
il fermo per atti preparatori di gravi delitti, di cui al d.l. 15 dicembre 1979, n. 
625, convertito in l. 6 febbraio 1980, n. 15, non sono più in vigore per 
scadenza del termine di vigenza, previsto inizialmente per un anno e poi 
prorogato fino al 31 dicembre 1981. 
 
 
2.3. Le misure di ordine pubblico. 
 
Nel novero delle misure restrittive della libertà personale di competenza 
dell’autorità amministrativa rientrano anche le c.d. misure di ordine pubblico, 
cioè quell’insieme assai eterogeneo di misure ‘atipiche’ affidate all’autorità 
amministrativa di polizia e finalizzate, come afferma l’incipit del Testo Unico 
delle leggi di pubblica sicurezza «al mantenimento dell’ordine pubblico, alla 
sicurezza dei cittadini, alla loro incolumità e alla tutela della proprietà»41. 
Si tratta di misure le quali, benché incidano su diritti e libertà di rango 
costituzionale, finanche sulla libertà personale, nell’accezione qui accolta, 
sono di esclusiva competenza dell’autorità amministrativa. 
Qui il principio di giurisdizionalità sembra non essere vigente: le misure, 
anche quando incidono sulla libertà personale, non vengono conosciute dal 
                                                 
41 Sul concetto di ordine pubblico cfr. L. PALADIN, voce Ordine pubblico, in Noviss. dig. 
it., XIII, Torino, 1965, p. 105 ss. (il quale sottolinea quante siano le nozioni di ordine 
pubblico, variabili nelle singole discipline o settori normativi); PACE, Il concetto di ordine 
pubblico nella Costituzione italiana, in Arch. giur., 1963, p. 111 ss.; ID., Ordine pubblico, 
ordine pubblico costituzionale, ordine pubblico secondo la Corte Costituzionale, in Giur. 
cost., 1971, p. 1777 ss.; A. CERRI, Ordine pubblico costituzionale e ordine pubblico 
internazionale nelle recenti sentenze della Corte costituzionale alla revisione del 
concordato. Tavola rotonda di Trieste 1983, Milano, 1986, p. 79 ss.; G. CONSO, Diritti civili 
e ordine pubblico, in AA.VV., Attualità ed attuazione della Costituzione, Roma-Bari, 1979, 
207 ss.; GAMILSCHEG, Ordine pubblico e diritti fondamentali, in Il diritto internazionale al 
tempo della sua codificazione. Studi in onore di R. Ago, Milano, 1987, IV ss.; LAVAGNA, Il 
concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, in Dem. dir., 1967, p. 359 
ss., ora in ID., Ricerche sul sistema normativo, Milano, 1985, p. 129 ss.; MAZZAMUTO, 




magistrato penale, non essendo prevista alcuna competenza in capo al giudice 
né una fase di convalida delle misure stesse. 
Procedendo in ordine ‘topografico’ la prima misura a venire in rilievo è la 
sottoposizione ai rilievi segnaletici di cui all’art. 4 Testo Unico delle leggi di 
pubblica sicurezza la quale può essere ordinata dall’autorità di pubblica 
sicurezza nei confronti delle «persone pericolose o sospette» nonché di 
«coloro che non sono in grado o si rifiutano di provare la loro identità». 
Il problema della natura del provvedimento, in rapporto all’art. 13 Cost. fu 
sollevato42 innanzi alla Corte Costituzionale, la quale con sentenza 22 marzo 
1962, n. 30, ne affermò la natura restrittiva della libertà personale, dichiarando 
costituzionalmente illegittimo l’art. 4 nella parte un cui prevedeva 
l’effettuazione di rilievi segnaletici che comportassero un’ispezione 
personale43. La questione secondo la Corte consisteva nello stabilire se 
«l’esecuzione dei rilievi segnaletici importi un assoggettamento, fisico o 
morale, di una persona al potere dell’organo di polizia, tale da costituire una 
restrizione della libertà personale equiparabile all’arresto». Qualora al quesito 
si dia una risposta affermativa, allora deve ritenersi che l’esecuzione dei rilievi 
segnaletici è compresa «tra le ispezioni personali previste dall’art. 13 della 
Costituzione». 
Si è obiettato che non sembra giustificato «muovere dall’assunto che i 
rilievi segnaletici cadano sotto l’ambito dell’art. 13 Cost. soltanto se 
comportino una restrizione della libertà personale equiparabile all’arresto»44. 
Perché mai, ci si domanda, solo all’arresto «cioè ad una restrizione della 
libertà personale che, concretandosi in una forma di detenzione, rientra 
unicamente nella prima e più grave delle ipotesi di restrizione specificate 
nell’art. 13 Cost.?». Ed ancora è stato affermato che «altro è dire che una 
                                                 
42 Trib. Busto Arsizio, 22 novembre 1961, in Foro it., 1961, II, 136. 
43 Corte Cost., 22 marzo 1962, n. 30, in Foro it., 1962, II, 601. 
44 GALEOTTI, Rilievi segnaletici e restrizioni delle libertà personale, in Riv. it. dir. proc. 




misura non è equiparabile all’arresto, altro è dire che essa non è un’ispezione 
personale ai sensi dell’art. 13 Cost.»45. 
In realtà non è difficile scorgere nella motivazione della sentenza della 
Consulta l’intento di affermare la costituzionale legittimità, pur contenendolo 
entro precisi limiti, di un potere, quale quello di identificazione, ritenuto, con 
tutta probabilità, essenziale nella lotta alla criminalità. 
Ciononostante le osservazioni critiche della dottrina sembrano essere state 
colte dalla giurisprudenza di merito che di lì a breve a risollevato la questione 
innanzi alla Corte, questa volta limitatamente a quei rilievi segnaletici che non 
comportino ispezioni personali46. 
La Corte Costituzionale con sentenza 30 maggio 1963, n. 74 ha dichiarato 
la questione manifestamente infondata poiché essa riguardava quella parte 
della norma dello stesso art. 4 rispetto alla quale la questione di legittimità era 
già stata dichiarata fondata nella precedente sentenza n. 30 del 1962, né 
l’ordinanza del giudice a quo adduceva argomenti nuovi o diversi47. In 
motivazione si legge che se invero «si fosse trattato di limitazioni della libertà 
personale, sarebbe stato certamente necessario che l’ordine di sottoporre una 
persona a rilievi segnaletici provenisse dal magistrato o fosse convalidato dal 
magistrato ai sensi dell’art. 13 Cost.. Ma dal momento che l’unica forma di 
identificazione di una persona, consentita dall’art. 4, è quella che non 
comporta limitazioni alla libertà personale, non si può sostenere» l’illegittimità 
della disposizione. 
Va poi ricordato l’accompagnamento di pubblica sicurezza, previsto 
dall’art. 15, comma 2, del Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza ai 
sensi del quale «l’autorità di pubblica sicurezza può disporre 
l’accompagnamento, per mezzo della forza pubblica, della persona invitata a 
                                                 
45 GALEOTTI, Rilievi segnaletici, cit., 862. 
46 Pret. Siderno, 28 luglio 1961, in Giur. cost., 1962, p. 440. 




comparire e non presentatasi nel termine prescritto». L’invito a comparire non 
richiede motivazione ed è pertanto totalmente potestativo48.  
Come è stato rilevato dalla dottrina l’istituto si presta ad abusi poiché «un 
cittadino – che lo stesso giudice può convocare ed eventualmente far 
accompagnare solo con decreto motivato che ne indichi la qualità o di 
imputato o di teste (art. 132 e 133 c.p.p.) e senza che comunque la sua 
mancata comparizione configuri un reato – può essere “invitato” dalla polizia 
senza indicazione alcuna dei motivi, portato poi coattivamente nei suoi uffici , 
e magari sottoposto ai rilievi segnaletici previsti dall’art. 4 dello stesso testo 
unico e dell’art. 339 cpv. c.p.p., o agli esami sommari senza difensore di cui 
agli artt. 350, 5° comma e 351»49. 
Una serie di misure di polizia innominate, con le quali pertanto può essere 
limitata anche la libertà personale, sono previste dal Testo Unico delle leggi di 
pubblica sicurezza, in presenza di stati eccezionali, spesso non meglio 
precisati o definiti tautologicamente50. 
Si pensi in primo luogo alle ordinanza prefettizie in materia di ordine 
pubblico previste dall’art. 2 del Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza 
ai sensi del quale «il prefetto, nel caso di urgenza o per grave necessità 
pubblica, ha facoltà di adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela 
dell’ordine pubblico e della sicurezza pubblica». La legge non specifica quale 
contenuto possano avere questi «provvedimenti indispensabili», né quali siano 
i loro specifici presupposti d’applicazione. Pare trattarsi allora di una potestà 
amministrativa, per così dire, «assoluta», non ancorata né a presupposti di 
fatto tassativi, né a forme o modalità procedimentali od esecutive né a un 
                                                 
48 O. MAZZA, In margine all’art. 15 del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza, in 
Giust. civ., 1967, III, p. 197 ss. 
49 Così L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 827. 
50 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 831 e 834, parla in proposito di «misure 
d’eccezione», contrapponendole alle «misure d’ordinaria amministrazione poliziesca» quali 
quelle citate della sottoposizione a rilievi segnaletici, dell’accompagnamento di pubblica 




contenuto predeterminato51. Significativo che sul punto sia intervenuta la 
Corte costituzionale dichiarando, con sentenza 23 maggio 1961, n. 26, 
l’illegittimità costituzionale della disposizione nei limiti in cui essa attribuisce 
ai prefetti il potere di emettere ordinanze senza il rispetto dei principi 
dell’ordinamento giuridico52. Nonostante il correttivo imposto della Corte 
costituzionale residua il carattere «abnorme» del potere prefettizio, un vero e 
proprio 
 
«residuo assolutistico, contrario alla natura stessa dello stato di diritto che non ammette 
l’esistenza di provvedimenti amministrativi non “tipici”, né di “pieni poteri” non disciplinati 
dalla legge»53. 
 
Si esclude infatti che l’autorità amministrativa disponga di poteri impliciti, 
in particolare in tema di libertà personale, ciò anche alla luce del generale 
principio di tipicità dei poteri amministrativi che caratterizza la materia. 
 
 
2.4. Le misure d’eccezione 
 
Un discorso in parte analogo, ma con ricadute ancor più gravi ed 
inquietanti sulla libertà personale, vale in relazione alle misure adottabili 
dell’autorità amministrativa in occasione dello stato di pericolo pubblico54 ed 
allo stato di guerra55 ai sensi degli artt. 214 ss. del Testo Unico delle leggi di 
pubblica sicurezza. 
                                                 
51 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 834. 
52 Corte cost., 23 maggio 1961, n. 26. 
53 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 835 (corsivi nostri). 
54 Lo Stato di pericolo pubblico è dichiarato, ai sensi dell’art. 214, dal Ministro 
dell’interno con l’assenso del Presidente del Consiglio dei Ministri, o dai Prefetti, per 
delegazione «nel caso di pericolo di disordini». 
55 Lo Stato di guerra ai sensi dell’art. 214 è dichiarato, sempre dal Ministro dell’interno 
con l’assenso del Presidente del Consiglio dei Ministri, o dai Prefetti, per delegazione, 




Durante lo stato di pericolo pubblico il Prefetto, ai sensi dell’art. 215, «può 
ordinare l’arresto o la detenzione di qualsiasi persona, qualora ciò ritenga 
necessario per ristabilire o per conservare l’ordine pubblico». 
Mentre ai sensi dell’art. 216 qualora la dichiarazione di pericolo pubblico 
si estenda all’intero territorio del regno, il Ministro dell’interno può emanare 
ordinanze, anche in deroga alle leggi vigenti, sulle materie che abbiano 
comunque attinenza all’ordine pubblico o alla sicurezza pubblica», i 
contravventori delle quali sono puniti con l’arresto non inferiore a un anno, 
salvo le maggiori pene stabilite dalle leggi. 
La stessa sanzione si applica anche a coloro che contravvengono alle 
ordinanze del Prefetto emesse durante lo stato di dichiarato pericolo pubblico, 
in forza dei poteri che gli sono conferiti dall’art. 2. 
In caso di stato di guerra, ai sensi dell’art. 217, la facoltà di emanare le 
ordinanze anche «in deroga alle leggi vigenti», comprese quelle che incidono 
sulla libertà personale, spetta all’autorità che ha il comando delle forze 
militari. 
Si tratta, come è evidente, di disposizioni contrari alla Costituzione, in 
particolare per contrasto agli artt. 13, 70, 76, 77, 78, 102, 103, comma 3. 
La palese incostituzionalità di tali misure e di tali poteri ha portato parte 
della dottrina ha ritenere la loro implicita abrogazione da parte della 
Costituzione56. 
In particolare ciò vale per gli artt. 217-219 sullo stato di guerra, abrogati ad 
opera dell’art. 78 Cost. il quale attribuisce inquivocabilmente alle Camere il 
potere di deliberare lo «stato di guerra» e di attribuire i «poteri necessari». 
Altra parte della dottrina sostiene che le norme suddette non sarebbero 
abrogate quindi tutt’ora vigenti, ma al più costituzionalmente illegittime e 
                                                 
56 G. CORSO, L’ordine pubblico, Bologna, 1979, p. 241 ss.; L. FERRAJOLI, Diritto e 




dunque pienamente efficaci fino ad un eventuale pronuncia di 
incostituzionalità della Corte57.  
Indipendentemente dalla soluzione della questione, la vigenza nel nostro 
ordinamento dei poteri prefettizi ed in particolare del potere prefettizio di 
ordinare l’arresto o la detenzione sul presupposto della mera necessità di 
conservazione dell’ordine pubblico, desta una certa inquietudine. 
Come è stato sottolineato dalla dottrina esse 
 
consentono, sulla base di una misura puramente potestativa, la sospensione 
amministrativa della Costituzione e in generale dell’intero ordinamento; e potrebbero essere 
invocate in qualsiasi momento per legittimare qualunque sovversione dall’alto58. 
 
 
3. Le misure di prevenzione 
 
Si ipotizzava che la detenzione amministrativa de qua assolvesse ad una 
funzione di prevenzione speciale ante-delictum, mirante cioè ad evitare che il 
soggetto, in ragione della sua pericolosità sociale, cada nel delitto59. 
Questa nota accomuna la detenzione amministrativa ad altri istituti che 
assolvono alla medesima funzione ed in particolare alla c.d. misure di 
prevenzione60. 
                                                 
57 In questo senso, ad esempio, MODUGNO-NOCILLA, voce Stato d’assedio, in Noviss. 
dig. it., XVIII, Torino, 1971, p. 28. 
58 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 836. 
59 La definizione di prevenzione speciale ante delictum è di L. MANTOVANI, Diritto 
penale. Parte generale, 4ª ed., Padova, 2007, p. 700. P. NUVOLONE, voce Misure di 
prevenzione e misure di sicurezza, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, p. 632, distingue tra 
«prevenzione prossima» e «prevenzione remota»: la prima «è rivolta a combattere certe 
cause ce possono favorire la criminalità sia nell’individuo sia nei gruppi (per esempi, 
profilassi mentale) senza specifico riferimento ad una pericolosità concreta», la seconda 
invece «specificamente ad impedire la commissione di un reato, con riferimento, quindi, ad 
una pericolosità in concreto». 
60 In generale sulle misure di prevenzione cfr. AA.VV., Le misure di prevenzione, Atti del 
Convegno di studi “Enrico De Nicola”, Milano, 1975; D’ARGENTO, Misure di prevenzione, 
Napoli, 1979; ID., Minus quam delictum, Bari, 1997; DRIGANI, voce Prevenzione (misure 




Si tratta di misure specialpreventive ante, praeter o sine delictum, 
applicabili a soggetti pericolosi prima della commissione di reati, il che 
equivale a dire applicabili a prescindere dall’avvenuta commissione di reato61. 
La funzione di prevenzione speciale è assolta da queste misure attraverso 
la rimozione od il contenimento della cause che favoriscono la perpetrazione 
di fatti criminosi, ossia mediante l’annullamento della pericolosità sociale Ne 
consegue che dette misure si imperniano su una serie di interventi di mera 
neutralizzazione materiale, attraverso limitazioni della sfera giuridica della 
persona ritenuta pericolosa, incidenti o sulle sue prerogative, ed in particolare 
sulla sua libertà personale, o sul suo patrimonio. 
Considerata l’ipotesi di partenza di questo studio, cioè che la detenzione 
amministrativa presenti delle analogie e delle omologie con le misure di 
prevenzione come con nessun altra misura nel nostro ordinamento, urge una 
breve disamina delle origini e dell’evoluzione del sistema preventivo, nonché 
delle critiche, in particolare dal punto di vista della costituzionalità, allo stesso 
mosse dalla dottrina, nonché dalla giurisprudenza costituzionale formatisi sul 
punto. 
                                                                                                                                          
prevenzione, in Dig. disc. pubbl., IX, Torino, 1994, p. 571 ss. ID., voce Misure di 
prevenzione (aspetti sostanziali), in Dig. disc. pen., VIII, Torino, 1994, p. 108 ss.; E. GALLO, 
voce Misure di prevenzione, in Enc. giur. Treccani, XX, Roma, 1990, p. 1 ss.; GUERRINI – 
MAZZA – RIONDATO, Le misure di prevenzione. Profili sostanziali e processuali, 2ª ed, 
Padova, 2004; MARUCCI, Misure di sicurezza e misure di prevenzione, in Rass. st. penit., 
1957, p. 573 ss.; NUVOLONE, voce Misure di prevenzione e misure di sicurezza, cit., p. 632 
ss.; NUVOLONE, La prevenzione nella teoria generale del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1956, p. 13 ss.; SABATINI, voce Misure di prevenzione nei confronti di persone 
pericolose per la sicurezza e la moralità pubblica, in Noviss. dig. it., Torino, 1964, p. 772 ss. 
SICLARI, Le misure di prevenzione, Milano, 1974; G. VASSALLI, Misure di prevenzione e 
diritto penale, in Studi in onore di Biagio Petrocelli, III, Milano, 1972, p. 1593 ss., ora in 
ID., Scritti giuridici, I, Milano, 1997, p. 171 ss. 
61 T. GUERRINI – O. MAZZA – S. RIONDATO, Le misure di prevenzione, cit., 7. Per un 





Limitando il campo d’osservazione allo stretto necessario l’origine62 delle 
misure di prevenzione può essere fatta risalire al periodo del c.d. liberalismo 
penale63. Quando infatti il diritto penale si è incentrato su fatti offensivi di 
beni giuridici e non sul ‘sospetto’ o su fatti sintomatici di pericolosità, si è 
verificata una ‘depurazione’ dai codici penali di tutte quelle fattispecie 
incriminatrici fondate sulla c.d. pericolosità soggettiva, nonché, 
parallelamente, dei c.d. reati di sospetto. Contemporaneamente le prevenzione 
ante-delictum fu demandata a misure extrapenali, principalmente di polizia, 
applicate a prescindere dalle garanzie del processo giurisdizionale penale, 
mediante accertamenti sommari scarsamente garantiti, adeguati alla genericità 
dei presupposti di tali misure64. 
Precedute dalla legge del Parlamento ‘subalpino’ del 1856 in tema di 
pubblica sicurezza, nonché delle leggi eccezionali del 1863, del 1864 (e del 
1866), la legge di pubblica sicurezza del 1865 (modificata nel 1871), prevede 
la misure di polizia dell’ammonizione, del domicilio coatto e del rimpatrio con 
foglio di via obbligatorio. 
Con la legge di pubblica sicurezza del 1889, la quale continuò a prevedere 
le tre misure predette, il sistema di prevenzione ricevette una prima disciplina 
organica. Con l’avvento del fascismo la materia fu riversata nel Testo Unico 
delle leggi di pubblica sicurezza del 1926, il quale dettò una disciplina 
conforme alle finalità autoritarie che ispiravano il regime. 
                                                 
62 Sull’evoluzione storica delle misure di prevenzione v. O. MAZZA, Le misure di 
prevenzione: un passato nebuloso, un futuro senza prospettive, in Riv. pol., 1992; MEREU, 
Cenni storici sulle misure di prevenzione nell’Italia «liberale», in Le misure di prevenzione, 
cit., p. 197 ss.; D. PETRINI, La prevenzione inutile. Illegittimità delle misure praeter 
delictum, Napoli, 1996, p. 3 ss. 
63 Questo non perché precedentemente non vi fossero forme di tutela ante-delictum, 
bensì perché la distinzione con le misure post-delictum era tutt’altro che chiara, in quanto 
erano penalmente perseguibili non solo la pericolosità oggettiva delle condotte, ma anche la 
pericolosità soggettiva degli individui, non solo i fatti offensivi di beni, ma anche i soggetti 
pericolosi (F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 845). A esempio, nel codice penale sardo 
del 1865 esistevano ancora in reati di oziosità e vagabondaggio e fattispecie volte a punire 
persona sospette, cioè diffamate dalla voce pubblica di avere commesso crimini e delitti.  




Nel 1931 con l’emanazione del secondo Testo Unico delle leggi dei 
pubblica sicurezza la materia fu di nuovo rielaborata. Tale provvedimento 
prevedeva nel titolo VI, Disposizioni relative alle persone pericolose per la 
società, un ampio ventaglio di misure destinate a categorie di soggetti 
pericolosi, ed in particolare:  
a) il «ricovero in un istituto di assistenza e beneficenza» delle «persone 
riconosciute dall’autorità locale di pubblica sicurezza inabili a qualsiasi 
proficuo lavoro e che non abbiano mezzi di sussistenza né parenti tenuti per 
legge agli alimenti e in condizione di poterli prestare sono proposte dal 
prefetto, quando non sia possibile provvedere con la pubblica beneficenza» 
(art. 154); 
b) il «rimpatriato con foglio di via obbligatorio» delle persone «sospette» per 
la loro «condotta», che non diano «contezza di sé», di quelle «persone 
pericolose per l’ordine e la sicurezza pubblica o per la pubblica moralità» (art. 
157), nonché dei «condannati per delitto a pena detentiva o per 
contravvenzione all'ammonizione o che debbono essere sottoposti alla libertà 
vigilata» dopo la loro dimissione dal carcere, qualora «necessario» (art. 162); 
c) l’«ammonizione» per «gli oziosi», per «i vagabondi abituali validi al lavoro 
non provveduti di mezzi di sussistenza o sospetti di vivere col ricavato di 
azioni delittuose» e per «le persone designate dalla pubblica voce come 
pericolose socialmente o per gli ordinamenti politici dello Stato», nonché per i 
«diffamati» (art. 164), cioè della persone «designate dalla voce pubblica come 
abitualmente colpevoli» di determinati reati (art. 165)65; 
d) il «confino di polizia»66, da uno a cinque anni «in una colonia o in un 
comune del regno diverso dalla residenza del confinato» degli «ammoniti», 
                                                 
65 Si tratta della misura di prevenzione di più vasta applicazione e nerbo del sistema; essa 
consiste nell’ingiunzione a cambiare condotta, accompagnata da determinate prescrizioni la 
cui inosservanza e sanzionata come reato. L’applicazione compete ad una commissione 
provinciale la cui componente amministrativa è nettamente prevalente. 
66 Altrimenti detto «domicilio coatto» è una misura paradigmatica dell’impronta 
autoritaria del regime; a causa dell’indeterminatezza dei presupposti applicativi, costituì un 





dei «diffamati», nonché di «coloro che svolgono o abbiano manifestato il 
proposito di svolgere un’attività rivolta a sovvertire violentemente gli 
ordinamenti politici, economici o sociali costituiti nello Stato o a contrastare o 
a ostacolare l’azione dei poteri dello Stato, o un’attività comunque tale da 
recare nocumento agli interessi nazionali», qualora siano pericolosi alla 
sicurezza pubblica (artt. 181, 182)67. 
Benché all’indomani dell’istituzione della Corte Costituzionale il sistema 
di prevenzione contenuto nel Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza fu 
colpito da una serie di pronunce di incostituzionalità, che ne scardinarono la 
struttura, il legislatore repubblicano proseguì sulla strada tracciata da quello 
fascista, ribadendo l’opzione preventiva con l’emanazione della Legge 27 
dicembre 1956, n. 1423, Misure di prevenzione nei confronti delle persone 
pericolose per la sicurezza e per la pubblica moralità. Tale normativa si pone 
sulla medesima linea rispetto alla disciplina previgente (manifestando, tra 
l’altro, una certa insensibilità del legislatore per la recente giurisprudenza della 
Corte Costituzionale), ricalcandone, nella sostanza, i tratti essenziali. 
Originariamente essa prevedeva cinque tipologie di misure di prevenzione: 
a) la diffida del questore (art. 1); 
b) il rimpatrio con foglio di via obbligatorio nel luogo di residenza (art. 2); 
c) la sorveglianza speciale (art. 3, comma 1); 
d) il divieto di soggiorno in uno o più comuni o province (art. 3, comma 2); 
e) l’obbligo di soggiorno in un determinato comune (art. 3, comma 3). 
La legge indicava tassativamente le categorie di soggetti pericolosi 
destinatari delle misure, le quali ricalcavano le cinque risalenti tipologie 
‘tradizionali’: 
a) gli oziosi e i vagabondi abituali, validi al lavoro; 
b) coloro che sono abitualmente o notoriamente dediti a traffici illeciti; 
c) coloro che, per la condotta e il tenore di vita, debba ritenersi che vivano 
abitualmente, anche in parte, con il provento di delitti o con il 
                                                 




favoreggiamento o che, per le manifestazioni cui abbiano dato luogo, diano 
fondato motivo di ritenere che siano proclivi a delinquere; 
d)  coloro che, per il loro comportamento siano ritenuti dediti a favorire o 
sfruttare la prostituzione o la tratta delle donne o la corruzione dei minori, ad 
esercitare il contrabbando, ovvero ad esercitare il traffico illecito di sostanze 
tossiche o stupefacenti o ad agevolarne dolosamente l’uso; 
e) coloro che svolgono abitualmente altre attività contrarie alla morale 
pubblica e al buon costume. 
Su tale corpus normativo è successivamente intervenuta la Corte 
Costituzionale che con la sentenza n. 177 del 1980 ha dichiarato l’illegittimità 
dell’art. 1, n. 3) della legge citata posto che la «assoluta indeterminatezza» 
della categoria dei «proclivi a delinquere» concedeva al giudice uno spazio di 
«incontrollabile discrezionalità»68. 
A seguito del monito della Consulta, nonché di una mutata sensibilità per 
la questione manifestata dalla dottrina, il legislatore nel 1988 tornò a porre 
mano alla legge n. 1423 del 1956, procedendo ad una revisione delle tipologie 
dei soggetti pericolosi. 
Precisamente con l’art. 2 della legge 3 agosto 1988, n. 327, Norme in 
materia di misure di prevenzione personali, ridusse da cinque a tre le categorie 
dei soggetti destinatari, le quali pertanto andarono a coincidere con: 
a) coloro che debba ritenersi, sulla base di elementi di fatto, che sono 
abitualmente dediti a traffici delittuosi; 
b) coloro che per la condotta ed il tenore di vita debba ritenersi, sulla base di 
elementi di fatto, che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi di 
attività delittuose; 
c) coloro che per il loro comportamento debba ritenersi, sulla base di elementi 
di fatto, che sono dediti alla commissione di reati che offendono o mettono in 
pericolo l'integrità fisica o morale dei minorenni, la sanità, la sicurezza o la 
tranquillità pubblica. 
                                                 




Dal catalogo delle misure scompare la criticata «diffida», sostituita 
dall’«avviso orale» del questore, ai sensi dell’art. 4, circa l’esistenza di 
sospetti a carico del soggetto, con l’indicazione dei motivi che li giustificano, 
e nell’«invito» a tenere una condotta conforme alla legge69. 
Sul ‘tronco’ della legge n. 1423 del 1956 si innestarono successivamente 
tutta una serie di provvedimenti che ebbero come conseguenza l’ampliamento 
della sfera di applicazione delle misure di prevenzione ad altri soggetti 
pericolosi. 
In particolare con la legge 31 maggio 1965, n. 575, Disposizioni contro la 
mafia, e poi con la legge 13 settembre 1982, n. 646, Disposizioni in materia di 
misure di prevenzione di carattere patrimoniale ed integrazione alle leggi 27 
dicembre 1956, n. 1423, 10 febbraio 1962, n. 57 e 31 maggio 1965, n. 575 e 
istituzione di una commissione parlamentare sul fenomeno della mafia, e 
successive modifiche, le misure della sorveglianza speciale, del divieto e 
dell’obbligo di soggiorno sono state estese «agli indiziati di appartenere ad 
associazioni di tipo mafioso, alla camorra o ad altre associazioni, comunque 
localmente denominate, che perseguono finalità o agiscono con metodi 
corrispondenti a quelli delle associazioni di tipo mafioso». 
Successivamente con la legge 22 maggio 1975, n. 152 Disposizioni a tutela 
dell’ordine pubblico (c.d. “Legge Reale”) il sistema di prevenzione di cui alla 
legge n. 575 del 1965 fu esteso a quattro nuove tipologie di soggetti quali: 
a) coloro che, operanti in gruppi o isolatamente, pongano in essere atti 
preparatori, obiettivamente rilevanti, diretti a sovvertire l’ordinamento dello 
Stato, con la commissione di uno dei reati previsti dal capo I, titolo VI, del 
libro II del codice penale o dagli articoli 284, 285, 286, 306, 438, 439, 605 e 
630 dello stesso codice nonché, a seguito della modifica apportata dall’art. 7, 
d.l. 18 ottobre 2001, n. 374, convertito con modificazioni, nella legge 7 
                                                 
69 A differenza della «diffida», l’«avviso» orale ha durata limitata a 3 anni ed è in 




dicembre 2001, n. 438, alla commissione dei reati con finalità di terrorismo 
anche internazionale; 
b) coloro che abbiano fatto parte di associazioni politiche disciolte ai sensi 
della legge 20 giugno 1952, n. 645 (sanzioni contro il fascismo), e nei 
confronti dei quali debba ritenersi, per il comportamento successivo, che 
continuino a svolgere una attività analoga a quella precedente; 
c) coloro che compiano atti preparatori, obiettivamente rilevanti, diretti 
alla ricostituzione del partito fascista ai sensi dell’articolo 1 della citata legge 
n. 645 del 1952, in particolare con l’esaltazione o la pratica della violenza; 
d) a coloro che siano stati condannati per uno dei delitti previsti nella 
Legge 2 ottobre 1967, n. 895, e negli artt. 8 e ss. della Legge 14 ottobre 1974, 
n. 497, e successive modificazioni (armi) quando debba ritenersi, per il loro 
comportamento successivo, che siano proclivi a commettere un reato della 
stessa indole col fine di sovvertire l’ordinamento dello Stato. 
Dal quadro tracciato un dato emerge con forza: le misure di prevenzione 
ante-delicutm non si pongono come strumenti eccezionali di lotta al crimine, 
ma semplicemente come strumenti alternativi alle tradizionali misure 
repressive post-delictum. 
Il sistema di prevenzione configura pertanto di un binario parallelo a 
quello repressivo, che differenzia da questo solo per intervenire prima, 
piuttosto che dopo la commissione di un reato. 
Appare dunque condivisibile l’affermazione secondo la quale 
 
dall’ottocento ad oggi il sistema predetto è andato rigogliosamente espandendosi, sotto la 
spinta di ricorrente emergenze criminali produttive di diffuso allarme sociale70. 
 
                                                 
70 G. FIANDACA, voce Misure di prevenzione (profili sostanziali), cit., p. 110. Lo stesso 
autore non esita a parlare di «sottosistema (sostanzialmente) punitivo, costituito da misure 
formalmente extrapenali o di polizia, finalizzate a controllare determinate categorie di 




Si tratta, detto altrimenti, come è stato evidenziato dalla dottrina di misure 




3.1. Il problema della legittimità costituzionale 
 
Con l’entrata in vigore della costituzione si è posto il duplice problema 
della legittimità della prevenzione ante-delictum in quanto tale, nonché della 
disciplina positive delle misure di prevenzione contenuta nel Testo Unico delle 
leggi di pubblica di sicurezza, e più tardi nella legge n. 1423 del 1956 e nelle 
normative successive. 
Tralasciando la seconda questione, di dettaglio e comunque assorbita dalla 
prima, giova ripercorre sommariamente il dibattito, soprattutto dottrinale, 
sviluppatosi intorno la legittimità della prevenzione ante-delictum. 
Dibattito dottrinale, si diceva, perché il problema è stato solo ‘sfiorato’ 
della Corte Costituzionale, la quale, in un numero limitato di circostanze e in 
maniera apodittica e generica, si è pronunciata sulla questione di fondo 
concernente l’ammissibilità costituzionale di una tutela preventiva72. 
Essa infatti ha più volte manifestato la propensione a postulare, quale 
fondamento di dette misure, l’esistenza di un principio implicito e non scritto 
di prevenzione e di difesa sociale73. 
Così nella sentenza n. 27 del 1959, ed in termini analoghi nella sentenza n. 
23 del 1964, la Corte ha afferma che le limitazioni alle libertà personali 
derivanti dall’applicazione delle misure di prevenzione 
 
                                                 
71 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 823. 
72 F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum” e profili costituzionali della 
prevenzione, in Le misure di prevenzione, Atti del Convegno di studi “Enrico De Nicola”, 
Milano, 1975, p. 32 s. 
73 Accenna a tale propensione G. GRASSO, Il principio «nullum cirmen sine lege» nella 




sono informate al principio di prevenzione e sicurezza sociale, per il quale l’ordinato e 
pacifico svolgimento dei rapporti tra cittadini deve essere garantito oltrechè dal sistema di 
norme repressive dei fatti illeciti, anche da una parallelo sistema di adeguate misure 
preventive contro il pericolo del loro verificarsi nell’avvenire. È questa esigenza e regola 
fondamentale di ogni ordinamento accolta e riconosciuta nella nostra Costituzione»74. 
 
Nonostante il modesto interesse suscitato nella giurisprudenza 
costituzionale il problema relativo alla compatibilità delle misure di 
prevenzione con la Costituzione come è stato autorevolmente osservato «è il 
più grave fra quelli che ci troviamo di fronte in questo scorcio di ventesimo 
secolo»75. 
Nella dottrina italiana, pur nella eterogeneità delle posizioni, è possibile 
‘isolare’ due correnti antitetiche: all’opinione che ritiene la prevenzione ante-
delictum costituzionalmente legittima, talvolta persino doverosa e comunque 
necessaria, si contrappone una corrente che tende a contestare le legittimità del 
sistema di prevenzione ante-delictum negando in radice la stessa ammissibilità 
di misure limitative della libertà personale non fondate su fatti di reato. 
 
 
3.3. Segue: la tesi ‘positiva’ 
 
Nell’ambito dell’orientamento favorevole all’ammissibilità della 
prevenzione va segnalata innanzitutto la posizione di Pietro Nuovolone76 il 
                                                 
74 Entrambe in Giur. cost., 1964, p. 193 ss. 
75 BARILE, La pubblica sicurezza, in AA.VV., La tutela del cittadino, La pubblica 
sicurezza, Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di 
unificazione, II, Firenze, 1967, p. 48. Analogamente G. AMATO, Individuo e autorità, cit., p. 
506 ss., sottolinea come «le misure di prevenzione siano oggi, ancor più che in passato, il 
problema più grave e più sentito in materia di libertà personale». 
76 Ci si riferisce soprattutto al pensiero di P. NUVOLONE, espresso in numerosi scritti tra i 
quali: ID., Il principio di legalità e il principio della difesa sociale, ne La Scuola Positiva, 
1956, p. 237 ss.; ID., La prevenzione nella teoria generale del diritto penale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1956, p. 13 ss.; ID., Legalità, giustizia e difesa sociale esigenze fondamentali del 
processo moderno, in Riv. it. dir. proc. pen., 1964, p. 978 ss.; ID., Legalità e prevenzione, in 




quale muove da una concezione essenzialmente preventiva del diritto penale77, 
derivante da una primazia del principio della difesa sociale78. 
Secondo l’illustre Autore 
 
se si accetta il principio di difesa sociale, non si può pretendere che ogni provvedimento 
giurisdizionale restrittivo della libertà personale intervenga dopo che è stato commesso un 
delitto previsto dalla legge penale. Di qui discende che il principio di legalità, nella sua 
accezione più rigorosa, non può essere accolto79. 
Ne consegue che 
 
«le finalità di difesa sociale si attuano [anche] attraverso l’irrogazione di una misura di 
prevenzione corrispondente alla pericolosità sociale del soggetto»80. 
 
Ciò premesso, il fondamento positivo della prevenzione ante-delictum 
viene ravvisato innanzitutto nell’art. 2 Cost. il quale, affermando che «la 
Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come 
                                                                                                                                          
e processuali della libertà del cittadino, in ID., Trent’anni di diritto e procedura penale, 
Padova, I, 1969, p. 367 ss.; ID., voce Misure di prevenzione e misure di sicurezza, cit., p. 632 
ss. Ravvisa il fondamento della tutela preventiva nella difesa sociale altresì MEALE, I limiti 
costituzionali della tutela preventiva, Napoli, 1968, passim. Mentre P. BARILE, La pubblica 
sicurezza, cit., p. 49 lo individua nel concetto di «ordine pubblico». 
77 Come noto P. NUVOLONE (Il principio di legalità, cit., p. 240) considera il diritto 
penale «orientato, sia dal punto di vista sostanziale come dal punto di vista processuale, 
verso il recupero morale e sociale del delinquente». Alla posizione di NUVOLONE si 
contrappongono le altrettanto autorevoli posizioni di G. BETTIOL (v., ad esempio, ID., 
Repressione e prevenzione nel quadro delle esigenze costituzionali, in Studi in memoria di 
Arturo Rocco, 1952, I, p. 181 ss.; ID., Sulle massime pene: morte ed ergastolo, in Riv. it. dir. 
pen., 1956, spec. p. 555; ID., Sulla rieducazione del condannato, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1958, p. 633 ss.; ID., Dal diritto penale al diritto premiale, ivi, 1959, 1959, p. 701 ss.; ID., 
Diritto penale, ed. 11ª, Padova, 1982, passim) e di G. DELITALA (v., ad esempio, ID., 
Prevenzione e repressione nella riforma penale, in Riv. it. dir. pen., 1950, p. 699 ss.). 
78 P. NUVOLONE, La prevenzione nella teoria generale, cit., p. 13, giunge ad affermare 
che «il principio della prevenzione dei reati, generale e speciale, è il fondamento logico-
razionale di tutto il diritto penale».  Sul principio della difesa sociale v. GUARNERI, voce 
Difesa sociale, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 465 ss., oltre ai già citati scritti di P. 
NUVOLONE. 
79 P. NUVOLONE, Il principio di legalità, cit., p. 246. Analogamente ID., Il controllo del 
potere discrezionale attribuito al giudice per la determinazione delle pene e delle misure di 
prevenzione, in Giur. cost., 1964, p. 245, sottolinea come «esigendo in ogni caso che il 
giudice sia vincolato a una rigida fattispecie legale, si frusterebbe in radice ogni possibilità di 
prevenzione speciale».  




singolo sia nelle formazioni sociali», impegna lo Stato a tutelare tali diritti 
«prima che siano offesi, escludendo che sia sufficiente la repressione post-
factum»81. Il prevenire gli attentati alla vita, all’incolumità personale, ai beni 
dei cittadini, attiene, secondo Nuvolone, alla stessa giustificazione dello Stato: 
donde tale compito si pone come un prius rispetto alla potestà punitiva. 
Il riconoscimento costituzionale della misure di prevenzione viene desunto 
anche dagli artt. 25 e 27 Cost. 
 L’art. 25, comma 3, nel prevedere espressamente le misure di sicurezza e 
identificando il rispetto del principio di legalità nel fatto che esse siano 
predeterminate per legge, consente di desumere la legittimità costituzionale di 
misure finalizzate esclusivamente ad impedire la commissione di reati. E con 
ciò viene riconosciuta la legittimità della prevenzione in sé e per sé. Non rileva 
infatti che le misure di sicurezza presuppongano la commissione di un illecito 
penale, poiché la loro applicazione è giustificata dalla prognosi di pericolosità 
sociale del soggetto, non dall’accertamento dell’illecito penale che non attiene 
all’essenza della prevenzione avendo al più una funzione garantista82. 
In terzo luogo Nuvolose fa leva sull’art. 27 Cost. il quale, assegnando alla 
pena una finalità rieducativa e ricollegandola anche all’accertamento di fattori 
della personalità, introdurrebbe nel sistema la prevenzione quale elemento 
incidente sulla sanzione penale, rompendo quella corrispondenza, tipica del 
diritto penale classico, tra fatto di reato e sanzione83. 
Altra parte della dottrina, ponendosi in una prospettiva decisamente 
‘pragmatica’ ha sostenuto che in rapporto alla complessità dei fenomeni 
criminali ed in particolare delle forme di criminalità associata, ben 
difficilmente si potrebbe rinunciare di far ricorso alle misure di prevenzione: 
 
                                                 
81 P. NUVOLONE, voce Misure di prevenzione e misure di sicurezza, cit., p. 634. Nello 
stesso senso MEALE, I limiti costituzionali della tutela preventiva, cit., p. 32. 
82 P. NUVOLONE, voce Misure di prevenzione e misure di sicurezza, cit., p. 634. 




è impossibile pretendere che tutti i paesi si astengano dall’applicare misure di polizia a 
quei numerosi casi in cui la prevenzione del fenomeno criminoso in senso lato lo esige e cioè 
pretendere che anche l’applicazione delle misure di polizia sia retta dagli stessi principi e da 
cui è retta l’applicazione delle misure di sicurezza criminale e delle pene»84. 
 
Sulla medesima linea è stato affermato che «le società organizzate non si 
privano, a priori, della possibilità di ricorrere a misure di prevenzione» mentre 




3.4. Segue: la tesi ‘negativa’ 
 
La tesi negativa, che nega in radice la legittimità costituzionale delle 
misure prevenzione ante-delictum, si è affacciata all’incirca un quarantennio 
addietro86 e, pur rimanendo alquanto minoritaria, è stata riproposta più di 
recente87. 
Al riguardo si sostiene che l’art. 13 Cost., ritenuto il fondamento delle 
misure di prevenzione, abbia natura di norma processuale «servente» o 
«strumentale» a norme sostanziali della Costituzione che stanno al di fuori 
dello stesso88. In altre parole l’art. 13 cost. non avrebbe altra funzione che 
quella di dare attuazione agli artt. 25, 30 e 32 Cost., 
 
                                                 
84 G. VASSALLI, I diritti dell’uomo dinanzi alla giustizia penale, in Giust. pen., 1950, I, 
c. 3. 
85 Così F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 848. 
86 Cfr. G. AMATO, Individuo e autorità, cit., p. 513 ss.; F. BRICOLA, Forme di tutela 
“ante delictum”, p. 64 ss.; L. ELIA, Libertà personale e misure di prevenzione, Milano, 
1962, passim; ID., Le misure di prevenzione tra l’art. 13 e l’art. 25 della Costituzione, in 
Giur. cost., 1964, p. 938 ss. 
87 Cfr. P. BARILE, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna 1984, p. 144 ss.; G. 
CORSO., Profili costituzionali delle misure di prevenzione: aspetti teorici e prospettive di 
riforma, in G. FIANDACA – N. COSTANTINO (a cura di), La legge antimafia tre anni dopo, 
Milano, 1986, p. 139; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 824; D. PETRINI, La 
prevenzione inutile, cit., passim. 




nel senso che gli atti previsti a proposito di restrizione della libertà personale si pongono 
come preparatori rispetto alle pronunzie che infliggono pene o misure di sicurezza ovvero 
prescrivono o autorizzano un trattamento di carattere rieducativi o sanitario»89. 
 
La norma costituzionale si limiterebbe a disciplinare il procedimento per le 
ipotesi di limitazione della libertà personale strettamente funzionali 
all’esercizio della repressione penale e cioè ai fini dell’attuazione dell’art. 25, 
commi 2 e 3 Cost, che subordinano l’applicazione delle sanzioni penali alla 
commissione di illeciti penali: 
 
l’art. 13 prende in considerazione varie forme restrittive della libertà personale, in quanto 
le restrizioni si inseriscano nella fase iniziale, intermedia o finale di un procedimento 
giudiziario di tipo penale o a finalità rieducativa ovvero sanitaria. Quindi l’art. 13 non si 
presta alla costruzione di procedimenti giurisdizionali, che non trovino fondamento in altre 
disposizioni della Carte, nelle quali sia precisata ala finalità del procedimento stesso e 
insieme la giustificazione dell’intervento restrittivo della libertà personale90. 
 
Ciò significa che il potere di prevenzione è, di per sé, illegittimo, 
comunque venga disciplinato, ammettendo la Costituzione solo interventi 
repressivi o punitivi successivi a un illecito penale. 
Un altro argomento contrario all’ammissibilità della prevenzione ante-
delictum viene tratto dal principio di non colpevolezza sancito dall’art. 27, 
comma 2, Cost.: 
 
la presunzione di non colpevolezza […] bandisce dal nostro ordinamento ogni fatto di 
sospetto, e attribuisce al giudice il monopolio dei giudizi di colpevolezza, e più in generale, 
di demerito sociale»91. 
 
                                                 
89 L. ELIA, Libertà personale, cit., p. 23. 
90 L. ELIA, Libertà personale, cit., p. 63. 
91 G. CORSO, Profili costituzionali delle misure di prevenzione, cit., p. 140. 
Analogamente F. BRICOLA, Legalità e crisi: l’art. 25, commi 2° e 3° della Costituzione 




Altro ‘punto debole’ della tutela preventiva risiede nel fatto che la 
‘precarietà costituzionale’ di queste misure non è controbilanciata da una 
verificata idoneità a conseguire gli obiettivi di prevenzione presi di mira92. 
Anzi è stato sottolineato come di fatto le misure di prevenzione (soprattutto 
il ‘vecchio’ confino di polizia nelle svariate ‘etichettature’ assunte nel tempo) 
non di rado siano state usate come strumento di controllo sociale di tipo 
sostanzialmente repressivo93. 
I due profili della legittimità e dell’efficacia, seppur non coincidenti, si 
intersecano: 
 
se una carta misura è sospettata di illegittimità costituzionale, il saperla anche inefficace 
ne accentua il carattere di provvedimento inutilmente vessatorio»94. 
 
 
3.4. Segue: un bilancio 
 
A ben vedere le posizioni assunte dalla Corte Costituzionale e da quella 
parte della dottrina che muovono la loro riflessione del postulato della vigenza 
                                                 
92 G. FIANDACA, voce Misure di prevenzione (profili sostanziali), cit., p. 112, sottolinea 
come «un’esperienza pluriennale dimostra infatti che misure quali il soggiorno obbligato, 
oltre a non avere esercitato una reale funzione di controllo della pericolosità, hanno 
addirittura prodotto effetti controproducenti, favorendo – com’è risaputo – l’espandersi di 
determinate forme di criminalità (si allude, in particolare, al fenomeno mafioso) in zone del 
paese che ne erano precedentemente rimaste immuni». G. FIANDACA – E. MUSCO, Diritto 
penale. Parte Generale, 5ª ed., 2006, p. 825-826 parlano di «effetto boomerang» perché 
«hanno paradossalmente contribuito nei fatti a incrementare i fenomeni criminosi che si 
volevano estirpare. Com’è noto essa hanno finito col produrre un disastroso effetto 
criminogeno, incentivando nuova criminalità. Proprio in relazione alle misure “personali” 
antimafia, lo riconoscono le stesse commissioni parlamentari d’inchiesta: nelle quali si 
osserva che, nelle nuove sedi di soggiorno obbligato, la maggior facilità di mimetizzazione e 
l’assenza di collaudati strumenti di difesa sociale hanno favorito quella riproduzione della 
criminalità mafiosa che si riteneva i altri tempi invece tipica dall’ambiente siciliano». 
93 G. FIANDACA – E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 814-815. Cfr. anche G. NEPPI 
MODONA – L. VIOLANTE, Poteri dello Stato, cit., p. 491. 




nel nostro ordinamento di un principio di difesa sociale e di prevenzione, non 
persuadono95. 
In particolare non persuade l’iter argomentativo seguito per dimostrare che 
la prevenzione è una «esigenza e regola fondamentale della di ogni 
ordinamento accolta e riconosciuta dalla nostra Costituzione». A tale scopo si 
cita l’art. 13 Cost., il quale riconoscerebbe «per ciò stesso la possibilità di tali 
restrizioni in via di principio»: tali restrizioni sarebbero appunto quelle 
informate al principio di prevenzione. Ma ciò viene solo asserito, il «per ciò 
stesso» esime da ogni dimostrazione96. 
In altri termini il principio di difesa sociale e di prevenzione è più asserito 
che dimostrato: più un «incanto» che realtà97. 
Risulta poi ben difficile trovare nella Costituzione un riferimento, anche 
implicito alla prevenzione ed alla difesa sociale: codesta, invero, sul punto 
tace. Viceversa pare più corretto affermare che 
 
ogni potestà pubblica deve trovare un fondamento, sia pur generico, nel sistema 
costituzionale in cui viene esercitata, non essendo ammissibile legittimarla in astratto alla 
luce di una a aprioristica nozione dello Stato e dei suoi compiti98. 
 
Criticabile negli stessi termini la posizione di quella parte delle dottrina 
che ravvisa il fondamento che legittima la tutela ante-delictum nella sicurezza 
                                                 
95 Realisticamente G. AMATO, Individuo e autorità, cit., p. 508., sottolinea come «la 
misure preventive non hanno mai corrisposto in tale ordinamento alla funzione di difesa 
sociale, ma piuttosto a quella di difesa dello Stato. Su questa base, assai meno univoca, esse 
si sono strutturate, sullo stesso terreno giuridico, in modo tale da difendere, a volte la 
comunità dei delinquenti, altre volte i governanti (auto-identificantisi con lo Stato) dalla 
comunità». 
96 È la critica portata da L. ELIA, Libertà personale, cit., p. 49. 
97 G. BETTIOL, Diritto penale, cit., p. 869-870, apre, ironicamente, in aperta polemica 
con P. NUVOLONE, il capitolo dedicato alle misure di sicurezza con l’incipit che segue «una 
parola “incantatrice” ha pervaso del suo spirito alcune moderne correnti penali e alcuni 
recenti tentativi di riforma: prevenzione! Sembra quasi che il compito del diritto penale non 
sia più quello di reprimere i reati castigando i colpevoli, ma di porre in essere in mezzi atti a 
prevenite il fenomeno delittuoso per difendere la società dal reato». 




pubblica o nell’ordine pubblico, trattandosi di concetti generici derivanti da 
impostazioni, finanche ‘metagiuridiche’99. 
Neppure pare sostenibile (ai limiti della ‘bizzarria’) la tesi che vede nelle 
misure di prevenzione ante-delictum uno strumento di prevenzione speciale 
positiva ed in particolare di rieducazione e di risocializzazione del destinatario 
delle stesse100: 
 
da un lato oggi le misure di prevenzione non sono ulteriormente contrabbandabili come 
mezzi di riadattamento e dall’altro che quest’ultimo ha invece possibilità effettive di essere 
realizzato in modi che con quelle misure non hanno nulla da spartire101. 
 
A dimostrazione del carattere mistificante dell’assunto102 si consideri: che 
l’esecuzione delle stesse è affidato alla sola autorità di polizia, senza alcun 
intervento dell’amministrazione penitenziaria e dei servizi sociali; la limitata 
rilevanza del lavoro, principale strumento di rieducazione; la natura di talune 
misure capaci di spezzare il legame sociale piuttosto che di ricostruirlo (si 
pensi al ‘confino’); la modesta rilevanza che nel processo di prevenzione è 
attribuita a valutazioni della personalità del reo; la rilevanza penale delle 
violazioni alle prescrizioni imposte con le misure di prevenzione103. 
Nemmeno è accettabile fondare la legittimità della prevenzione ante-
delictum su un’interpretazione dell’art. 13 Cost. basata sul c.d. vuoto dei fini, 
secondo la quale l’art. 13, ammetterebbe restrizioni della libertà personale, 
secondo il procedimento e le garanzie dallo stesso stabilità, per qualunque 
finalità. 
                                                 
99 F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum”, p. 77. 
100 F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum”, p. 35. 
101 G. AMATO, Individuo e autorità, cit., p. 524. 
102 F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum”, p. 36 ss. 
103 I CARACCIOLI, I problemi generali delle misure di sicurezza, cit., p. 216, ritiene 
«l’intervento della sanzione penale […] congruo quando si tratti di inosservanza di 





In primo luogo va rilevato come lo stretto nesso che lega l’art. 13 ed il 
processo penale è manifestato dal comma 5 del medesimo articolo laddove è 
previsto che «la legge stabilisce i limiti massimi della carcerazione 
preventiva», vale a dire della custodia cautelare, cioè di una misura finalizzata 
a garantire, in primo luogo, la celebrazione del processo penale e quindi 
l’accertamento di un fatto di reato. 
La teoria del vuoto dei fini va poi rigettata per una ragione di ordine 
logico: è infatti impossibile che il costituente, così accorto e garantista da 
subordinare la restrizione degli altri diritti di libertà a limiti così precisi e dopo 
aver affermato al comma 1 dell’art. 13 il carattere inviolabile della libertà 
perdonale, ne abbia poi autorizzato la limitazione per una qualunque 
finalità104. 
Da ciò consegue la necessità di interpretare la clausola generale di cui 
all’art. 13, comma 2, Cost., come comprensiva di tutte le limitazioni alla 
libertà personale in funzione servente rispetto ad un processo giurisdizionale 
volto ad applicare le sanzioni criminali previste dall’art. 25 Cost.105. 
La conclusione è nel senso che tali misure debbano considerarsi, vuoi per 
la forma di coercizione fisica diretta o indiretta che esercitano, vuoi la 
degradazione giuridica che comportamento misure restrittive della libertà 
personale. 
Considerato poi che non appaiono funzionali ad un processo penale, 
donde l’inapplicabilità dell’art. 13, dette misure devono ritenersi 
incostituzionali. 
                                                 
104 F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum”, p. 66. 








DISCIPLINA E NATURA 
 
SOMMARIO: 1 I presupposti di applicazione. – 2. L’esecuzione del trattenimento – 3.  Il 
procedimento di convalida del trattenimento – 4. L’incidenza sulla libertà personale. – 5. 
Una misura ‘penale’. – 6. I centri di permanenza temporanea quali strutture detentive. 
 
 
1 I presupposti di applicazione 
 
Alla luce delle innovazione introdotte con la legge n. 189 del 2002 nel T.U. 
immigrazione, la vigente disciplina prevede in sostanza 3 ipotesi nelle quali il 
Questore può o deve disporre il trattenimento dello straniero che deve essere 
respinto o espulso con accompagnamento alla frontiera presso il centro di 
permanenza temporanea e assistenza più vicino1. 
In primo luogo il trattenimento obbligatorio dello straniero espellendo nei 
casi in cui non è possibile eseguire con immediatezza l’espulsione mediante 
accompagnamento alla frontiera ovvero il respingimento, ai sensi dell’art. 4, 
comma 1, T.U. immigrazione, nei casi in cui si sia verificata una delle 
seguenti condizioni: 
a) occorra procedere al soccorso dello straniero; 
b) occorra procedere ad accertamenti supplementari in ordine alla sua identità 
o nazionalità; 
c) occorra procedere all’acquisizione di documenti per il viaggio; 
                                                 
1 Sul punto si veda P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento. Profili generali e 




d) non sia disponibile un vettore o altro mezzo di trasporto idoneo, per il 
tempo strettamente necessario. 
In secondo luogo è previsto il trattenimento obbligatorio dello straniero 
già destinatario di un provvedimento di respingimento o di espulsione a 
seguito presentazione da parte dello stesso della richiesta di riconoscimento 
dello status di rifugiato attraverso la c.d. procedura semplificata. 
Si tratta dell’ipotesi in cui lo straniero abbai presentato domanda d’asilo ai 
sensi dell’art. 1-ter, comma 3 del d.l. n. 416 del 1989 (introdotto dalla legge n. 
189 del 2002), la quale deve essere esaminata dalla «commissione territoriale» 
per il riconoscimento dello status di rifugiato: in tal caso il trattenimento ha la 
durata di trenta giorni e se era già in corso d’esecuzione ad altro titolo il 
questore deve chiederne la proroga per ulteriori trenta giorni per consentire 
l’espletamento della procedura semplificata di esame della domanda. 
Infine è previsto il trattenimento facoltativo dello straniero in attesa della 
decisione dell’autorità giudiziaria sulla richiesta del Questore di nulla-osta 
all’esecuzione dell’espulsione. 
Tale ipotesi si verifica quando lo straniero destinatario di un 
provvedimento amministrativo di espulsione è sottoposto a procedimento 
penale e non si trova in stato di custodia cautelare in carcere: in tal caso deve 
essere presentata da parte del Questore  richiesta di nulla osta sulla quale 
l’autorità giudiziaria deve pronunciarsi entro il termine di quindici giorni dalla 
comunicazione della richiesta stessa ai sensi dell’art. 13, comma 3, T.U. 
immigrazione, come modificato dalla l. n. 189/2002. 
 
 
2. L’esecuzione del trattenimento 
 
Ai sensi dell’art. 14, comma 2, T.U. immigrazione, il trattenimento dello 
straniero nel centro deve avvenire con modalità tali da assicurare la necessaria 




provvedimenti concernenti l’ingresso, il soggiorno e l’espulsione tradotti, 
anche sinteticamente, in una lingua a lui comprensibile ai sensi dell’art. 2, 
comma 6, T.U. immigrazione, allo straniero trattenuto è assicurata in ogni 
caso la libertà di corrispondenza anche telefonica con l’esterno.  
Il d.p.r. 31 agosto 1999, n. 394, Regolamento recante norme di attuazione 
del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e 
norme sulla condizione dello straniero, disciplina puntualmente all’art. 21 le 
modalità del trattenimento. 
Il comma 1 dell’art. 21 nel ribadire quanto già previsto dal T.U. 
immigrazione, stabilisce che le modalità del trattenimento debbano essere tali 
da garantire, nel rispetto del regolare svolgimento della vita in comune, la 
libertà di colloquio all’interno del centro e con visitatori provenienti 
dall’esterno, in particolare con il difensore che assiste lo straniero, e con i 
ministri di culto, la libertà di corrispondenza, anche telefonica, ed i diritti 
fondamentali della persona, fermo restando l’assoluto divieto per lo straniero 
di allontanarsi dal centro. 
Nell’ambito del centro devono poi essere assicurati, ai sensi dell’art. 21 
comma 2, oltre ai servizi occorrenti per il mantenimento e l’assistenza degli 
stranieri trattenuti o ospitati, i servizi sanitari essenziali, gli interventi di 
socializzazione e la libertà del culto, nei limiti previsti dalla Cost. 
Il comma 5 prevede che nel caso in cui lo straniero debba essere ricoverato 
in luogo di cura, debba recarsi nell’ufficio giudiziario per essere sentito dal 
giudice che procede, ovvero presso la competente rappresentanza diplomatica 
o consolare per espletare le procedure occorrenti al rilascio dei documenti 
occorrenti per il rimpatrio, il questore provveda all’accompagnamento a 
mezzo della forza pubblica. Nel caso di imminente pericolo di vita di un 
familiare o di un convivente residente in Italia, o per altri gravi motivi di 
carattere eccezionale, il giudice che procede, sentito il questore, può 
autorizzare lo straniero ad allontanarsi dal centro per il tempo strettamente 




Il contatto con l’esterno e il diritto alla difesa sono assicurati dalla 
disposizione di cui al comma 7, la quale consente l’accesso ai centri ai 
familiari conviventi ed al difensore del soggetto trattenuto, nonché ai ministri 
di culto, al personale della rappresentanza diplomatica o consolare, e agli 
appartenenti ad enti, associazioni del volontariato e cooperative di solidarietà 
sociale, ammessi a svolgervi attività di assistenza. 
Tutte le disposizioni necessarie per la regolare convivenza all’interno del 
centro, comprese le misure strettamente indispensabili per garantire 
l’incolumità delle persone, nonché quelle occorrenti per disciplinare le 
modalità di erogazione dei servizi predisposti per le esigenze fondamentali di 
cura, assistenza, promozione umana e sociale e le modalità di svolgimento 
delle visite, sono adottate dal prefetto ai sensi del comma 8, previa audizione 
del questore. 
Tutti gli altri provvedimenti e le misure occorrenti per la sicurezza e 
l’ordine pubblico nel centro, comprese quelle per l’identificazione delle 
persone e per la sicurezza all'ingresso del centro, nonché quelle per impedire 
l’indebito allontanamento delle persone trattenute e per ripristinare la misura 
nel caso che questa venga violata, sono adottate, ai sensi del comma 9, dal 
questore il quale, anche a mezzo degli ufficiali di pubblica sicurezza, richiede 
la necessaria collaborazione da parte del gestore e del personale del centro che 
sono tenuti a fornirla. 
Come accennato l’art. 14 comma 7 T.U. immigrazione prevede che sia il 
questore ad adottare misure di vigilanza efficaci per impedire l’allontanamento 
indebito dal centro. 
Si tratta di una norma il cui contenuto appare volutamente vago e ciò 
comporta l’attribuzione al questore di un ampia possibilità di scelta circa 
l’adozione e l’attuazione delle misure di sicurezza e, in ultima istanza, delle 
modalità di trattenimento degli stranieri. 
Benché la circolare del Ministro dell’interno 20 marzo 1998, n. 11, 




assimilarsi alla applicazione di una sanzione detentiva è chiaro che la 
discrezionalità che ogni singolo questore competente dispone nelle scelta delle 
misure può far sì che le modalità del trattenimento, specie qualora nel centro 
scoppino episodi di tumulto, o sorgano comunque problemi di ordine pubblico 
o , ancora, si verifichino tentativi di allontanamento abusivo, possano 
coincidere del tutto con quelle della tradizionale detenzione penitenziaria2. 
 
 
3. Il procedimento di convalida del trattenimento 
 
Ai sensi dell’art. 14, comma 3, T.U. immigrazione (come modificato dal 
d.l. n. 241 del 2004) il Questore del luogo in cui si trova il centro in cui lo 
straniero deve essere trattenuto ha l’obbligo di trasmettere copia degli atti al 
giudice di pace territorialmente competente, senza ritardo e comunque entro le 
quarantotto ore dall’adozione del provvedimento. 
Un tanto in funzione dell’instaurazione del procedimento di convalida 
della misura disciplinato dall’art. 14, comma 4, T.U. (anch’esso come 
modificato dal d.l. n. 241 del 2004). 
Qualora lo straniero trattenuto presenti anche ricorso contro il 
provvedimento amministrativo di espulsione il ricorso è giudicato dal 
medesimo giudice  che entro quattro giorni (quarantotto ore + quarantotto ore) 
deve convalidare la misura. 
L’udienza per la convalida si svolge nelle forme del rito camerale di cui 
agli artt. 737 ss. c.c. con la partecipazione necessaria di un difensore, 
tempestivamente avvertito, ed alla presenza dell’interessato. 
Il giudice provvede alla convalida, con decreto motivato, entro le 
quarantotto ore successive, verificata l’osservanza dei termini, la sussistenza 
                                                 
2 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit., p. 588; A. SPINELLO, 
Considerazioni sul centro di permanenza temporanea e assistenza degli stranieri e sulle 




dei requisiti previsti dagli artt. 13 e 14, T.U. immigrazione, previa audizione 
dell’interessato se comparso. 
Il provvedimento cessa di avere ogni effetto qualora non sia osservato il 
termine per la decisione. Entro tale termine la convalida può essere disposta 
anche in occasione della convalida del decreto di accompagnamento alla 
frontiera, nonché in sede di esame del ricorso avverso il provvedimento di 
espulsione. 
La convalida del provvedimento del Questore comportava la permanenza 
nel centro per un periodo di complessivi trenta giorni. In origine il termine di 
permanenza era di venti giorni, elevati agli attuali trenta dalla legge n. 189 del 
20023. 
Il giudice, su richiesta del Questore, può prorogare il termine di ulteriori 
trenta giorni (in origine dieci), qualora l’accertamento dell’identità e della 
nazionalità, ovvero l’acquisizione di documenti per il viaggio presenti gravi 
difficoltà. Anche prima di tale termine, il Questore può eseguire l’espulsione o 
il respingimento, dandone comunicazione senza ritardo al giudice. 
 
 
4. L’incidenza sulla libertà personale 
 
La Corte Costituzionale ha affermato in più occasioni che il trattenimento 
dello straniero presso i centri di permanenza temporanea e assistenza è una 
misura incidente sulla libertà personale4. 
L’ambiguo nomen iuris dell’istituto, poteva far dubitare della natura 
detentiva della misura: il legislatore infatti ha avuto cura di evitare, anche sul 
piano terminologico, l’identificazione con istituti ‘familiari’ al sistema penale, 
assegnando al trattenimento anche finalità di assistenza e prevedendo per esso 
                                                 
3 Sul punto si veda P. BONETTI, Ingresso, soggiorno, allontanamento, cit., p. 567. 
4 Ad esempio, Corte Cost., 10 aprile 2001, n. 105, in Foro it., 2001, I, c. 2701;  Corte Cost., 




un regime formalmente diverso da quello penitenziario. Lo stesso ha fatto 
nella relazione di accompagnamento al T.U. immigrazione, nella quale veniva 
accuratamente precisato che «i centri di permanenza temporanea sono estranei 
al circuito penitenziario». 
Analogamente nella circolare del Ministero dell’Interno del 20 marzo 
1998, n. 11, veniva precisato che «il trattenimento nel centro non potrà in 
nessun caso assimilarsi all’applicazione di una sanzione detentiva, per cui 
dovrà aversi la massima cura perché l’accoglienza nei centri non comporti 
limitazioni della libertà che non siano strettamente indispensabili per evitare 
l’allontanamento abusivo e per garantire la sicurezza delle persone che 
convivono o lavorano nel centro stesso». 
Tuttavia, se si ha riguardo al suo contenuto, il trattenimento è quantomeno 
da ricondurre alle «altre restrizioni della libertà personale», di cui pure si fa 
menzione nell’art. 13 Cost. 
Lo si evince dal comma 7 dell’art. 14, T.U. immigrazione, ai sensi del 
quale il questore, avvalendosi della forza pubblica, è tenuto ad adottare 
efficaci misure di vigilanza affinché lo straniero non si allontani indebitamente 
dal centro ed a provvedere a ripristinare senza ritardo la misura ove questa 
venga violata. 
La disposizione rende palese che il soggetto si trova in vinculis: non è 
libero di abbandonare quando vuole il centro; è sottoposto alla  vigilanza della 
forza pubblica; qualora la misura venga violata (cioè nell’ipotesi in cui il 
soggetto trattenuto si allontani dal centro) questa deve essere immediatamente 
ripristinata. 
Ad analoghe conclusioni si giungerebbe nell’ipotesi in cui fosse lo 
straniero a fare il suo ingresso volontariamente nel centro e non tentasse di 
allontanarsene come è stato messo da tempo in evidenza, rientrano nella 




parte della pubblica autorità seguirebbe, pressoché automaticamente, la 
mancata ottemperanza dell’obbligo o del divieto»5. 
Come ha sottolineato la Corte Costituzionale si determina altresì nel caso 
del trattenimento, anche quando questo non sia disgiunto da una finalità di 
assistenza, quella mortificazione della dignità dell’uomo che si verifica in ogni 
evenienza di assoggettamento fisico all’altrui potere e che è indice sicuro 
dell’attinenza della misura alla sfera della libertà personale6. 
Anche da questo punto di vista dunque il trattenimento dello straniero ha un 
contenuto analogo alle tradizionali misure detentive. 
La dottrina giuridica sembra schierata all’unanimità in favore della tesi della 
natura detentiva della misura. Taluni hanno parlato di «inedita forma di custodia 
giudiziaria coattiva con funzione preventiva”»; altri di «istituto sanzionatorio ad hoc, 
privo di significativa efficacia […] ai fini della esecuzione di provvedimenti 
espulsivi»7 nonché del «carattere  evidentemente forzoso» della misura8. 
Anche quelle isolate voci che si sono levate dalla dottrina aderendo alla tesi 
opposta, hanno rilevato il pericolo di una degenerazione verso un modello detentivo 
“potendo la prassi e le modalità di attuazione del trattenimento determinare gli 
estremi di illegittimità, in quanto la persona venga, di fatto, privata della propria 
libertà personale tutelata dall’art. 13 della cost.”9. 
 
La misura si colloca in una dimensione esclusivamente amministrativistica 
sia con riferimento alla fattispecie base, non integrando l’ingresso regolare 
una fattispecie di reato, bensì un mero illecito amministrativo, sia in relazione 
                                                 
5 così A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte speciale, vol. II, Padova, 
1992, p. 181. 
6 Corte Cost., 10 aprile 2001, n. 105, in Foro it., 2001, I, p. 2701). 
7 L. PEPINO, Una soluzione insoddisfacente ai problemi dell’immigrazione, in Leg. Pen., 4, 
2002, p. 1021. 
8 L. PEPINO, Centri di detenzione ed espulsioni (Irrazionalità del sistema e alternative 
possibili), in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2, 2000, p. 12. 
9 Secondo B. NASCIMBENE, La condizione giuridica dello straniero, cit., p. 45, “i centri non 
sono luoghi di detenzione […] considerata la durata del trattenimento, almeno in linea di 
principio limitata […], e il controllo giurisdizionale del pretore, non dovrebbero porsi profili 




alla sua funzione dichiarata, quale quella di assicurare l’esecuzione di un 
provvedimento amministrativo come l’espulsione10. 
 
 
5. Una misura ‘penale’? 
 
L’identificazione della norma penale, come noto, non avviene come negli 
altri rami dell’ordinamento, in base alla materia regolata, bensì in base al tipo 
di sanzione comminata per l’inosservanza del comando o divieto. Perché un 
norma sia penale è infatti sufficiente che alla sua violazione consegua una 
delle pene principali indicate nell’art. 17 c.p., ad eccezione dei reati attribuiti 
alla competenza del giudice di pace. 
Il tipo di sanzione risulta pertanto definito in termini meramente formali: 
ma poiché l’elenco delle sanzioni penali è dettato dal legislatore , il criterio 
finisce con l’essere formalmente certo, ma sostanzialmente tautologico: in 
definitiva è penale la sanzione  e la norma relativa che il legislatore abbia 
definito tale11. 
Sul piano sostanziale, cioè sul piano del contenuto della sanzione, 
ponendo l’attenzione su ciò in cui essa consiste, è possibile appurare un 
«minimo comune denominatore»  delle sanzioni penali di cui all’art. 17 c.p. Si 
tratta infatti di misure 
 
tutte idonee ad incidere – attualmente o potenzialmente – sulla libertà personale del 
reo: attualmente le pene detentive (come è ovvio), potenzialmente quelle pecuniarie12. 
 
Comminando sanzioni attualmente o potenzialmente in grado di 
riverberarsi in una limitazione della libertà personale il legislatore non è libero 
nel qualificarle come meglio crede. Esse sono ‘necessariamente penali’, nel 
                                                 
10 Così, ad esempio, CAPUTO, A., [4], 433; CAPUTO, A., [5], 57; PUGIOTTO, A., “Ieri e 
oggi”: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, in A.A.V.V., [1], 169). 
11 T. PADOVANI, Diritto penale, 8ª ed., Milano, 2006, p. 4. 




senso che per la loro previsione normativa e per la loro applicazione in 
concreto debbono essere rispettate le regole che la Costituzione detta a 
proposito delle sanzioni penali e della responsabilità penale. 
Diversamente si verificherebbe la celebre “truffa delle etichette”, vale a 
dire l’inaccettabule ‘baratto’ da parte del legislatore di una sanzione nella 
sostanza penale per una sanzione solo nella forma non penale. 
Applicando tale paradigma alla detenzione amministrativa emerge la sua 
natura si sanzione criminale sotto due aspetti. 
In primo luogo direttamente perché la detenzione amministrativa 
risolvendosi in una limitazione della libertà personale, incide attualmente sulla 
stessa. 
In secondo luogo qualora il soggetto trattenuto si sottragga all’esecuzione 
della misura esso si rende responsabile del delitto di cui all’art. 650 c.p. punito 
con la reclusione. 
In ultima istanza il ‘precipitato’ finale è comunque costituto dalla 
privazione della libertà personale, che rappresenta l’elemento di raccordo  di 
tutte le pene principali previste dall’art. 17 c.p. 
 
 
6. I centri di permanenza temporanea quali strutture detentive 
 
In considerazione dell’incidenza sulla libertà personale della misura non 
sembra possibile non considerare quantomeno ‘eufemistico’ il nomen iuris 
“centri di permanenza temporanea”, segno questo di un tranquillizzante 
‘ottimismo espresso dal legislatore. 
La distanza tra la dizione legislativa e la realtà dei centri sembra netta. 
Nonostante ciò sembra doveroso verificare l’effettività della distanza che 
separa teoria e prassi, analizzando la reale differenza tra i centri di permanenza 




In assenza di una definizione legislativa di carcere per condurre la 
comparazione sembra opportuno utilizzare la definizioni di “istituzione totale” 
offerte da Erving Goffman in Asylums13. 
Secondo l’Autore un’istituzione totale è un 
 
luogo di residenza e di lavoro di gruppi e persone che – tagliate fuori dalla società per 
un considerevole periodo di tempo – si trovano a dividere una situazione comune 
trascorrendo parte della loro vita in un regime chiuso e formalmente amministrato”14. 
 
Ciò che le contraddistingue è principalmente il fatto di agire nei confronti 
dell’individuo con «potere inglobante». Questo carattere inglobante o totale è 
simbolizzato  
 
nell’impedimento allo scambio sociale e all’uscita verso il mondo esterno, spesso 
concretamente fondato nelle stesse strutture fisiche dell’istituzione: porte chiuse, alte mura, 
filo spinato»15. 
 
Esempio tipico di tali istituzioni è, per l’appunto, il carcere. Si cercherà 
quindi di dimostrare che i centri di trattenimento rientrano nella categoria delle 
istituzioni totali, al fine di evidenziare la loro natura detentiva. L’indagine non 
può tuttavia fermarsi a questo risultato, poiché Goffman ricomprende nella 
categoria delle istituzioni totali anche altre strutture quali le case di cura, gli 
ospedali generali, le case per anziani, le cliniche geriatriche, le case per 
ritardati mentali, le fattorie di lavoro, gli orfanotrofi e le case di ricovero. 
In un secondo momento si cercherà, quindi, di ricondurre i centri di 
permanenza alla categoria di istituzioni totali del «terzo tipo» indicate 
dell’autore, vale a dire di quelle che servono 
 
                                                 
13  E. GOFFMANN, Asylums. Essays on the Social Situation of Mental Patients and Other 
Inmates, New York, 1961; trad. it. Le istituzioni totali. I meccanismi dell’esclusione  e della 
violenza, Torino, 1996. 
14 E. GOFFMAN, Asylums, cit. p. 34. 




a proteggere la società da ciò che si rileva come un pericolo intenzionale nei suoi 
confronti, nel quale caso il benessere delle persone segregate non risulta la finalità 
immediata dell’istituzione che li segrega (prigioni, penitenziari, campi per prigionieri di 
guerra, campi di concentramento)16. 
 
All’interno di ogni istituzione totale, si diceva, si sviluppano una serie di 
processi standardizzanti che comportano la «mortificazione del sé». 
L’internato quando entra nell’istituzione ha un concetto di sé, reso possibile 
dall’insieme dei solidi ordinamento sociali su cui fonda la sua esistenza. 
L’istituzione totale opera appunto al fine di mutare il concetto di sé che ha 
l’internato attraverso una serie di operazioni standardizzate quali umiliazioni, 
degradazioni, mortificazioni che spingono il soggetto ad iniziare una 
cambiamento radicale nella propria «carriera morale»17. 
La prima riduzione del sé viene segnata dalla barriera che le istituzioni 
totali erigono tra l’internato ed il mondo esterno. Si tratta di una spoliazione 
dei ruoli ovvero della perdita dell’identità sociale che il soggetto aveva nella 
vita civile. 
La prima barriera è spesso materiale e consiste, come già anticipato, in 
una serie di impedimento fisici che precludono all’internato di lasciare 
l’istituzione18. Questo carattere è pienamente soddisfatto dai centri di 
permanenza nei quali vige: 
a) l’assoluto divieto per lo straniero di allontanarsi dal centro, previsto 
esplicitamente dall’art. 21, comma 1, del regolamento di attuazione del T.U. 
immigrazione;  
b) il potere del Questore di ripristinare, senza ritardo e con l’ausilio della 
forza pubblica, la misura del trattenimento in caso di indebito allontanamento 
(art. 14, comma 7, del T.U. immigrazione); 
                                                 
16 E. GOFFMAN, Asylums, cit. p. 34. 
17 E. GOFFMAN, Asylums, cit., p. 44. 




c) l’attribuzione al Questore della responsabilità delle misure occorrenti per la 
sicurezza e l’ordine pubblico del centro, nonché di quelle necessarie per 
impedire l’indebito allontanamento e per ripristinare la misura, ai sensi 
dell’art. 21, comma 9, del regolamento di attuazione del T.U. immigrazione). 
Alla luce di tale disciplina sembra evidente che lo straniero non possa 
allontanarsi, salvo speciale autorizzazione per il periodo necessario 
all’esecuzione del provvedimento e comunque per un periodo non superiore a 
30 giorni, prorogabili dal giudice, su richiesta del questore, sino ad un 
massimo di ulteriori 30 giorni, essendo sottoposto al controllo delle forze di 
polizia ai sensi dell’art. 14 T.U. immigrazione. 
Lo stesso processo di ammissione nell’istituzione comporta, secondo 
Goffman, altri tipi di perdite e mortificazioni del sé. L’ingresso nell’istituzione 
prevede una procedura di ammissione che può essere descritta come una 
«azione di smussamento» o una «programmazione», a seguito della quale, il 
nuovo arrivato si lascia «plasmare e codificare in un oggetto che può essere 
dato in pasto al meccanismo amministrativo dell’istituzione»19. Gli esempi di 
tali procedure standardizzate sono notorie: identificazione, schedatura 
fotografica, prelievo di impronte digitali, pesatura, taglio dei capelli, visita 
medica, spoliazione dagli indumenti, sottrazione per il deposito degli effetti 
personali, assegnazione di un numero, ecc. Tale procedura comporta una 
perdita e un acquisto. La perdita consiste in una spoliazione o un abbandono di 
ciò che si possiede, importante, «nella misura in cui le persone investono un 
sentimento del sé in ciò che posseggono»20.  L’insieme delle proprietà 
personali di un soggetto ha un particolare rapporto con il sé: 
 
l’individuo ritiene di solito, di esercitare un controllo sul modo in cui appare agli occhi 
degli altri […] In breve, l’uomo ha bisogno di un corredo per la propria identità per mezza 
del quale poter manipolare la propria facciata personale. 
 
                                                 
19 E. GOFFMAN, Asylums, cit., p. 46. 




Ma al momento dell’ammissione egli viene privato del suo aspetto 
abituale e del suo corredo offrendo così una mutilazione personale21. 
L’ingresso in un centro di permanenza prevede una procedura di 
ammissione che può essere assimilata a quella descritta riguardo alle 
istituzioni totali: infatti alcuni beni vengono custoditi e portati con sé dallo 
straniero nei propri alloggi, altri, la maggior parte, vengono archiviati e 
posizionati in armadi situati nella parte della struttura riservata al personale e 
non accessibile allo straniero. Spesso, dato il carattere improvviso del 
trattenimento, molti dei beni personali rimangono fuori, incustoditi, destinati o 
ad essere consegnati allo straniero da amici o parenti rimasti all’esterno, o ad 
essere recuperati dagli operatori della Croce Rossa, o ad essere 
abbandonati”22. 
 
Una volta che l’internato sia spogliato di ciò che possiede, l’istituzione provvede a un 
rimpiazzamento, che tuttavia consiste in oggetti standardizzati, uniformi nel carattere ed 
uniformemente distribuiti. Questo tipo di beni sostitutivi è chiaramente indicato come 
appartenente all’istituzione e, in alcuni casi, essi vengono ritirati - ad intervalli regolari - per 
essere disinfettati dalla possibilità di venire identificati come beni personali”23 
 
Nella descrizione di Goffman si può riconoscere il kit di ingresso che 
viene consegnato allo straniero al momento dell'ammissione nel centro e 
sostituito dagli operatori ogni settimana. 
Con il trattenimento si attua una mortificazione della dignità e del 
prestigio dello straniero. L’immigrato subisce una menomazione grave della 
                                                 
21 E. GOFFMAN, Asylums, cit., p. 49 s. 
22 Le fonti di tali dati sono molteplici. Ad esempio esiste un “Rapporto sui centri di 
permanenza temporanea ed assistenza” stilato dall’associazione MEDICI SENZA FRONTIERE 
nel gennaio del 2004 nel quale, in più di 2004 pagine, viene descritta la situazione sanitaria e 
sociale dei centri, la condizione delle strutture, la modalità di gestione, gli standard dei 
servizi erogati, le differenze regolamentari tra i vari centri, ecc. Tale rapporto è consultabile 
su www.msf.it. Il sito www.meltingpot.org offre quotidianamente notizie sul “mondo” dei 
CPT sia attraverso una rassegne stampa, che attraverso contributi di esperti del settore 
provenienti dalla società civile (giuristi, assistenti sociali, associazioni, ecc.). 




sua reputazione e della sua immagine, menomazione forse irreparabile ed 
ancor più degradante, allorché il provvedimento di espulsione sia adottato nei 
confronti di persona ritenuta sospetta di essere socialmente pericolosa. 
L’immigrato condotto nel centro è improvvisamente sottratto al proprio 
mondo: non può più rientrare nella propria abitazione, adempiere ai propri 
impegni lavorativi, rispettare gli appuntamenti presi. La sua libertà viene 
ristretta e assoggettata all’altrui potere. A causa della barriera che il centro 
erge tra lo straniero e il mondo esterno, l’individuo trattenuto perde i propri 
ruoli e si ritrova impossibilitato ad ottenere un profitto e a continuare a 
mantenere le presone che all’esterno da lui dipendevano (moltissimi stranieri 
inviano parte dei loro guadagni alla famiglia residente nel proprio paese di 
origine). La permanenza nel centro crea all’immigrato una frattura con il 
proprio mondo esterno, che potrà più o meno essere ricomposta a seconda 
dell’esito del trattenimento. 
Alla “mortificazione del sé” segue un’altra forma di mortificazione che 
viene definita «esposizione contaminante»: nel mondo esterno infatti 
l’individuo può contare su oggetti che gli danno un sentimento di sé – il suo 
corpo, le sue azioni immediate, i suoi pensieri, ciò che possiede – il tutto 
libero da contatti con elementi estranei e contaminanti. Ma nelle istituzioni 
totali questi territori appartenenti al sé sono violati, la frontiera che l'individuo 
edifica fra ciò che è e ciò che lo circonda è invasa e la incorporazione del sé 
profanata. 
L’internato si trova a subire una violazione del proprio mondo privato, 
cioè di quel mondo che normalmente tende a celare, ma che all’interno delle 
istituzioni totali è obbligato ad esibire a terzi, siano essi gli operatori (lo staff 
dell’istituzione) od i suoi stessi compagni internati. Si realizza una totale 
perforazione di quella barriera che nella vita quotidiana protegge la 
riservatezza, la privacy dei soggetti, esponendo l’internato a ‘contaminazioni’.  
Tale esposizione contaminante, si è detto, è idonea a mortificare il sé, ma 




un essere umano, l’internato è contaminato in sovrappiù da un contatto 
intenzionale imposto e, di conseguenza, da un rapporto sociale forzato. Si 
presume che il modello delle contaminazioni interpersonali sia perlopiù 
violento (i casi di aggressioni sessuali nelle istituzioni totali sono frequenti)24. 
Nei centri di permanenza è naturale che il rapporto sociale sia forzato: ciò 
avviene nei confronti di due categorie di soggetti. In primo luogo nei confronti 
degli operatori del centro (quelli che Goffman indica col termine staff) i quali 
sono per lo più rappresentati dagli appartenenti alla Croce Rossa. In secondo 
luogo il contatto forzato si verifica con gli altri internati ed appare tanto più 
traumatico, quando esso il soggetto viene messo in contatto con internati di 
provenienza etnica diversa dalla sua. Per la verità tale rischio dovrebbe essere 
ridotto dalla previsione della direttiva (punto 1 lett. l) ) secondo cui al fine di 
garantire «il rispetto delle diversità di genere, intese come quelle 
caratteristiche personali, di razza o di abitudini di vita che possono 
determinare, se compresse, una lesione alla sua identità» allo straniero deve 
essere assegnato un alloggio in camere distinte in base all’etnia di 
appartenenza. 
Tornando alla descrizione delle istituzioni totali, Goffman le paragona ad 
una sorta di «mare morto, nel mezzo del quale pullulano piccole isole di 
attività vitali e molto stimolanti». Queste attività, che possono aiutare 
l’individuo a sostenere la tensione psicologica generalmente prodotta dagli 
attacchi al sé, sono sempre insufficienti nelle istituzioni totali. È proprio 
nell’insufficienza di queste attività che si può riconoscere l’effetto di 
privazione determinato dalle istituzioni totali. 
Anche nei centri di permanenza la giornata non può definirsi ricca di 
attività, le quali appaiono limitate a quelle obbligatoriamente previste dalla 
circolare ministeriale del 30 agosto 2000. Il tempo, per gli ospiti trattenuti, 
trascorre lento e, si delinea la stessa condizione: nel centro gli immigrati 
aspettano che il tempo passi. Da parte loro non vi è cura della struttura in cui 
                                                 




si trovano a risiedere, né interesse ai rapporti interpersonali. Il breve periodo di 
trenta o di sessanta giorni al massimo da trascorrere nella struttura scoraggia la 
nascita di legami di amicizia, sia tra gli immigrati sia tra questi e gli operatori. 
Il tempo viene ingannato aspettando le notizie relative al proprio rimpatrio. 
Come in una sala di attesa si aspetta il proprio turno sperando che l’operatore 
della Croce Rossa comunichi l’impossibilità della partenza. In giornate dove il 
tempo più che essere vissuto è subito, numerosi sono gli ospiti che si 
abbandonano alla depressione, all’angoscia e che fanno continua richiesta di 
farmaci tranquillanti per riuscire a placare il senso di vuoto e di ansia. 
Ciò considerato sempre possibile sussumere i centri di permanenza 
all’interno del genus delle istituzioni totali. Come anticipato la ricerca non può 
fermarsi a questo risultato poiché, esistono diverse istituzioni totali, alcune 
delle quali si differenziano per funzione e per stato alle strutture carcerarie. 
Tra le istituzioni totali, i centri di permanenza e le strutture detentive 
hanno in comune sicuramente la caratteristica di comportare la privazione 
coattiva della libertà personale del soggetto: proprio a seguito di questa 
peculiarità entrambi questi luoghi sono soggetti al controllo del Comitato per 
la prevenzione della Tortura, mentre non rientrano nell’ambito di competenza 
del Comitato gli ospedali, la case di ricovero per anziani, e le altre istituzioni 
nelle quali il soggetto può decidere di mettere fine al suo internamento. Tale 
analogia non basta a dimostrare l’appartenenza dei centri di permanenza alle 
strutture detentive. Secondo la dottrina giuridica 
 
il trattenimento ha evidente carattere forzoso e la condizione di chi vi è sottoposto è in 
tutto coincidente con la detenzione tout court: la sola differenza pratica sta nella libertà di 
corrispondenza, anche telefonica, con l’esterno prevista per la detenzione amministrativa25. 
 
Anche i “colloqui” infatti, limitati dall’art. 21 comma 7 del regolamento, 
ai “familiari conviventi” e al difensore non sono in concreto liberi ed illimitati 
                                                 
25 L. PEPINO, Centri di detenzione: le parole e la realtà, in Narcomafie, 6, 2000, p. 13; ID., 




ma devono essere autorizzati con le modalità ed i tempi indicati nel 
regolamento interno di ogni struttura26. La facoltà di comunicare con l’esterno, 
che permette di distinguere tali strutture dalle istituzioni carcerarie e che è 
garantita solo dall’interno verso l’esterno, non allevia certo il peso della 
privazione della libertà, né fa sentire meno il senso di reclusione provocato 
delle sbarre che circondano ogni settore. La misura del trattenimento seppur, 
come recita la relazione alla legge, «avviene in una struttura estranea al 
circuito penitenziario» non per questo è meno incisiva sulla libertà personale; 
anzi, l’inadeguatezza delle strutture non penitenziarie ad accogliere soggetti in 
stato di privazione della libertà per rilevanti periodi di tempo sembra essere un 
elemento che si riverbera negativamente sulla condizione del detenuto-
internato all’interno della struttura. 
 In conclusione né la “brevità” della misura, né il diritto di 
comunicazione con l’esterno sembrano idonei a garantire una dignitosa 
permanenza nella struttura; il carico emotivo che caratterizza la vita nei centri 
di permanenza giustifica quindi l’uso di terminologie come «centri di 
detenzione» e «detenzione amministrativa». 
                                                 
26 Cfr. M.D. – A.S.G.I, Sulla condizione degli stranieri al CPT di via Mattei. Comunicato dei 
Giuristi democratici e dell'Associazione per gli Studi Giuridici sull'Immigrazione (ASGI) di 
Bologna, in www.meltingpot.org.: «a Bologna gli stranieri trattenuti in attesa di espulsione 
non hanno nemmeno i diritti di cui godono i detenuti. Il parente di un detenuto ottiene 
normalmente il permesso di colloquio in poche ore, il parente dello straniero trattenuto a 
Bologna non riesce ad ottenerlo prima di una quindicina di giorni. Nel frattempo, magari, il 
suo familiare è già stato espulso. Per ottenere l’autorizzazione a un colloquio, lo straniero 
“recluso” nel CPT deve fare una domanda che viene inoltrata alla Prefettura, dove devono 
essere inoltrate anche le copie dei documenti del parente. La Prefettura usualmente non 
risponde se non dopo almeno quindici giorni. Se il parente dello straniero si presenta in 
Prefettura per sollecitare l’autorizzazione non gli viene nemmeno concesso il permesso ad 
accedere all'ufficio competente. Tutto ciò avviene in aperta violazione della “Carta dei diritti 
e dei doveri” per il trattenimento della persona ospitata nei centri di permanenza temporanea, 
emanata il 30.08.2000 dal Ministero dell'Interno che prevede al punto 2 lettera l) che 
l’autorizzazione al colloquio debba essere rilasciata o negata entro 48 ore dalla ricezione 
dell'istanza. La violazione di questa direttiva è una palese discriminazione nei confronti di 
cittadini stranieri che si trovano, in molti casi, trattenuti non perché hanno commesso reati, 
ma semplicemente perché non in regola con il permesso di soggiorno. Una discriminazione 
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1. Metodo  
 
 
L’istituto della detenzione amministrativa, fin dalla sua attuale 
configurazione ha presentato diversi profili di possibile incostituzionalità. 
Come già accennato in Premessa la riflessione attorno i profili 
costituzionali dell’istituto è stata suddivisa in due momenti sulla scorta del 
modello fatto proprio da Franco Bircola, più di trent’anni or sono, in una 
fortunato studio avente ad oggetto le misure di prevenzione, forme di tutela 
ante delictum le quali presentano, in aggiunta, rilevanti analogie con l’istituto 
qui in esame1. 
Così in un primo momento si è dato per ammesso, in linea di ipotesi e sulla 
scorta dell’orientamento della Corte Costituzionale, prevalente anche in 
dottrina, che la detenzione amministrativa in generale e, in particolare, quella 
                                                 
1 Il riferimento è a F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum” e profili costituzionali 
della prevenzione, in Le misure di prevenzione, Atti del Convegno di studi “Enrico De 
Nicola”, Milano, 1975, p. 29 ss., spec. p. 31, ora in ID., Politica criminale e scienza del 
diritto penale, Bologna, 1997, p. 27 ss., nonché in ID., Scritti di diritto penale, vol. I, Tomo 




forma di detenzione amministrativa rappresentata dal trattenimento dello 
straniero presso i centri di permanenza temporanea ed accoglienza sia, alla 
radice, costituzionalmente legittima: si sono così esaminati  i singoli profili di 
attrito con i principi costituzionali della disciplina positiva della misura 
(sezione uno). 
In un secondo momento si è affrontato, per così dire, ‘alla radice’, il 
problema dell’ammissibilità costituzionale di forme di detenzione 
amministrativa e dei limiti entro i quali, eventualmente, queste possano 
concretamente trovare residenza nel nostro ordinamento (sezione due). 
La divisione dell’analisi dei profili costituzionali dell’istituto due momenti 
non risponde solo ad esigenze classificatorie: il primo momento della 
riflessione permettere di mettere a fuoco elementi di incostituzionalità relativi 
a singoli aspetti delle dell’istituto che possono essere valorizzati nella seconda 
parte del lavoro per far emergere la sua radicale inammissibilità. Dei due 
aspetti il primo è di certo quello che è stato oggetto di maggior 
approfondimento da parte della dottrina e, soprattutto, da parte della 
giurisprudenza di legittimità. Viceversa solo una parte minoritaria della 
dottrina (per lo più costituzionalistica) si è interrogata sull’ammissibilità in 
genere di forme di detenzione amministrativa, mentre non consta che la Corte 
Costituzionale si sia mai espressa, se non genericamente (per lo più in forma 
di obiter dictum o comunque incidentalmente), sul punto. 
 
 
2. I presupposti applicativi della misura ed il principio di extrema ratio 
 
Venendo alla disciplina della detenzione amministrativa, va premesso che 
la misura, in quanto restrittiva della libertà personale è soggetta alla disciplina 
di cui all’art. 13, comma 3, Cost. 
Occorre dunque verificare che il legislatore abbia rispettato  i requisiti 




della comunicazione del provvedimento entro le quarantotto ore all’autorità 
giudiziaria e dell’inefficacia della misura per mancata convalida nelle 
quarantotto ore successive2. 
Dal primo punto di vista l’ambito di  applicazione della detenzione 
amministrativa dovrebbe essere limitato ai soli «casi di necessità ed urgenza», 
i quali devono essere altresì «indicati tassativamente dalla legge». 
Il requisito dell’eccezionalità in base alla giurisprudenza costituzionale non 
consente che alla riserva di giurisdizione posta dall’art. 13, comma 2, Cost., 
siano apportate deroghe aventi una sfera di applicabilità talmente ampia ed 
esaustiva da tradursi a loro volta in regola assoluta, così collocandosi agli 
antipodi rispetto a ciò che, anche comunemente, si intende per eccezionalità3.  
In realtà così non è poiché l’applicazione della misura costituisce non già 
l’eccezione, bensì la regola, sia in punto di diritto, sia in punto di fatto. 
Dal primo punto di vista si deve rilevare che l’art. 14, comma 1, del T.U. 
immigrazione, individua quali presupposti del trattenimento quegli stessi 
adempimenti e condizioni che costituiscono alcuni dei più normali e frequenti 
impedimenti materiali all’esecuzione dei provvedimenti di allontanamento 
degli stranieri e da ciò si può ricavare la conclusione che la misura del 
trattenimento finisce per diventare lo strumento ordinario  per assicurare 
l’accompagnamento alla frontiera4. In altre parole, quello che ‘passa’ 
attraverso la detenzione amministrativa rappresenta il principale (se non, nella 
prassi, l’unico) iter previsto dalla legge per l’esecuzione dell’espulsione 
mediante accompagnamento5. Così facendo il legislatore ha elevato a regola 
                                                 
2 Procede così, ad esempio, P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento. Profili 
generali e costituzionali, in Diritto degli stranieri, a cura di B. NASCIMBENE, Padova, 2004, 
608 ss. 
3 Cfr., ad esempio, Corte Cost., 15 novembre 1989, n. 503, in Giur. cost., 1990, p. 414. 
4 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit., p. 608. 
5 A. CAPUTO, Espulsione e detenzione amministrativa degli stranieri, in Quest. giust., 
1999, p. 433; ID., La detenzione amministrativa e la Costituzione: interrogativi sul diritto 




un potere autonomo di coercizione amministrativa capovolgendo i rapporti tra 
polizia e giurisdizione rispetto al disegno costituzionale dell’art. 13 Cost.6. 
Da un lato in fatti l’immediatezza dell’accompagnamento alla frontiera è 
una condizione che assai difficilmente si può verificare di fronte alla necessità 
per l’autorità di polizia di provvedere a numerosi adempimenti per 
l’esecuzione di ogni provvedimento di espulsione. 
Dall’altro lato è evidente che dal combinato disposto degli artt. 13 e 14 
T.U. immigrazione si può ricavare la conclusione che la misura deve essere 
disposta sempre nei confronti dello straniero sprovvisto di documenti di 
identificazione per il quale l’esecuzione deve avvenire necessariamente con 
accompagnamento alla frontiera per il quale occorre comunque attivare 
procedure di indentificazione e, ove siano in vigore, procedure di 
collaborazione con le autorità dei paesi con i quali siano stato conclusi accordi 
di rimpatrio7. 
Inoltre anche dal l’ampiezza delle categorie dei destinatari della misura, la 
centralità riconosciuta alla stessa nel governo della clandestinità, la cifre 
relative ai trattenimenti8, dimostrano come la detenzione amministrativa si 
presenti come un modello di intervento potenzialmente ordinario9. 
 
 
3. I presupposti applicativi della misura ed il principio di tassatività 
                                                 
6 R. ROMBOLI, Sulla legittimità costituzionale dell’accompagnamento coattivo alla 
frontiera e del trattenimento dello straniero presso i centri di permanenza e di assistenza, in  
Stranieri tra i diritti. Trattenimento, accompagnamento coattivo, riserva di giurisdizione, a 
cura di R. BIN – G. BRUNELLI – A. PUGIOTTO – P. VERONESI, Torino, 2001, p. 13. 
7 L. PEPINO, Centri di detenzione ed espulsioni (irrazionalità del sistema e alternative 
possibili), in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2, 2000, p. 15. 
8 Sul punto cfr. N. MIRAGLIA, CPT: utili o inutili? Un’analisi del sistema della 
detenzione amministrativa e dei suoi effetti, in Studi sulla questione criminale, 2007, p. 65 
ss. 
9 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit., p. 608 s.; L. PEPINO, Centri di 
detenzione ed espulsioni (irrazionalità del sistema e alternative possibili), in Diritto, 
immigrazione e cittadinanza, 2, 2000, p. 11 ss.; A. PUGIOTTO, “Ieri e oggi”: fermo di polizia 
e trattenimento dello straniero, in Stranieri tra i diritti, cit, p. 174; R. ROMBOLI, R., Sulla 
legittimità costituzionale dell’accompagnamento coattivo alla frontiera e del trattenimento, 





La Corte Costituzionale ritiene insiti nel requisito della tassatività previsto 
dall’art. 13, comma 3, Cost.,  gli elementi della certezza e dell’inequivocità 
delle circostanze ricorrendo le quali le misura coercitiva è consentita10. 
Alcuni dei presupposti della misura viceversa soffrono di una vaghezza di 
una latitudine tale da non integrare il requisito della tassatività. Concetti quali 
quelli della necessità di «procedere al soccorso» o ad «accertamenti 
supplementari», la cui sussistenza richiede una valutazione caratterizzata da 
notevoli margini di discrezionalità11, non appaiono idonei a soddisfare 
l’esigenza di certezza sottesa all’art. 13, comma 3, Cost.12. 
Va aggiunto poi che tra i presupposti del trattenimento figurano ipotesi del 
tutto svincolate dalla condotta dello straniero, quale il caso della 
«indisponibilità del vettore o di altro mezzo di trasporto», che descrive 
‘plasticamente’ come un dato di inefficienza della pubblica amministrazione 
sia in grado di tradursi in una limitazione della libertà personale dello 
straniero13. 
Si tratta cioè di presupposti il cui verificarsi dipende in vari casi dalla 
stessa pubblica amministrazione, rispetto ai quali il giudice non può fare altro 
che prenderne atto14. 
Ulteriori dubbi di costituzionalità sorgono rispetto alla tipologia di trattenimento 
di cui all’art. 13, comma 3, T.U. immigrazione, vale a dire il trattenimento 
facoltativo nei confronti dello straniero sottoposta a procedimento penale per il 
quale il giudice abbia convalidato l’arresto senza disporre la custodia cautelare 
in carcere. Tale ipotesi suscita perplessità perché sembra attribuire all’autorità 
                                                 
10 Cfr., ad esempio, Corte Cost., 20 aprile 1977, n. 64, in Giur. cost., 1977, I, p. 635; 
Corte Cost., 29 aprile 1982, n. 79, in Foro it., 1982, I, c. 1082. 
11 P. DUBOLINO, La lotta all’immigrazione clandestina nella nuova disciplina 
normativa, in Riv. Polizia, 1998, p. 275. 
12 A. CAPUTO, Espulsione e detenzione amministrativa degli stranieri, cit., p. 433; P. 
BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit., p. 610. 
13 A. CAPUTO, Irregolari, criminali, nemici: note sul “diritto speciale” dei migranti, in 
Studi sulla questione criminale, 1, 2007, 50 s. 





di polizia, invece che all’autorità giudiziaria, una restrizione della libertà 
personale, secondo modalità del tutto discrezionali15. 
 
 
4. Il procedimento di convalida 
 
L’art. 14 T.U. immigrazione presenta altresì profili di dubbia legittimità 
costituzionale con riferimento al momento della tutela giurisdizionale. 
Il ‘momento giurisdizionale’ assume un ruolo centrale e fondamentale 
nella valutazione dei profili di legittimità della misura poiché 
 
attraverso il procedimento di convalida la situazione eccezionale ed anomale rientra 
nella regolarità costituzionale, attraverso la riappropriazione del potere in questione da parte 
del legittimo titolare16. 
 
Il meccanismo di convalida del provvedimento di trattenimento affidato al 
giudice di pace nelle forme del giudizio camerale manifesta una “debolezza” 
tale da far dubitare che soddisfi il principio della riserva di giurisdizione di cui 
all’art. 13, comma 3, Cost. 
Uno dei punti fermi cui è giunta la dottrina nell’interpretazione dell’art. 13 
Cost. è quello del riconoscimento della natura sostanziale della riserva di 
giurisdizione ivi prevista: 
 
il magistrato non può limitarsi  ad apporre una firma a provvedimenti adottati da altri, 
ma deve poter scendere nel “merito” del provvedimento, per valutare le ragioni (di fatto e di 
diritto) che determinano o che abbiano determinato l’emanazione della misura restrittiva»17. 
 
                                                 
15 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit., p. 610. 
16 R. ROMBOLI, Sulla legittimità costituzionale dell’accompagnamento coattivo, cit., p. 
12 
17 Così A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte speciale, II, Padova 
1992, p. 196 ss. Sul punto cfr. anche V. ANGIOLINI, Riserva di giurisdizione e libertà 
costituzionali, Padova, 1992, p. 165 ss.; P. CERRI, Libertà personale, in Dig. pubbl., IX, 




In primo luogo desta perplessità l’opzione legislativa relativa le modalità 
di svolgimento del procedimento di convalida. Tale procedimento infatti  deve 
svolgersi nelle forme del rito camerale, disciplinato dagli artt. 737 ss. c.p.c. 
Questo tipo di procedimento, come noto, si caratterizza, da un alto per la 
non incidenza sui diritti18 e, dall’altro, per il limitato potere istruttorio del 
giudice, che «consiste nella mera possibilità […] di assumere informazioni»19. 
Un procedimento siffatto, caratterizzato com’è dalla sommarietà della 
cognizione del giudice, non sembra adeguato a soddisfare le istanze 
garantistiche di cui all’art. 13, cioè a garantire l’effettività del controllo sulla 
sussistenza dei presupposti della misura20. 
Sul punto si è rilevato che le garanzie ridotte del contraddittorio e 
dell’assunzione delle prove nell’ambito del procedimento di convalida si 
pongono in netto contrasto anche con le procedure previste dagli artt. 291 ss. 
c.p.p., relativi alla forma e all’esecuzione delle misure cautelari. Si può quindi 
dedurre che il legislatore, così disegnando il procedimento di convalida, abbia 
voluto «sterilizzare il controllo giurisdizionale sull’operato dall’autorità 
amministrativa, provandolo di ogni chance di effettività»21. 
In secondo luogo va rilevato come, il provvedimento di convalida, il quale 
dovrebbe permettere un controllo giudiziario avente carattere sostanziale, non 
sia soggetto ad uno specifico obbligo di adeguata motivazione: ciò ha dato 
luogo, nella prassi, a motivazione ridotte a mere ‘clausole di stile’ (se non 
perfino a ‘barrature’ di caselle in formulari predisposti), che riducono il 
                                                 
18 A. CAPUTO, Espulsione e detenzione amministrativa degli stranieri, cit., p. 433. 
19 R. ROMBOLI, Sulla legittimità costituzionale dell’accompagnamento coattivo, cit., p. 
14. 
20 Così, ex plurimis, R. ROMBOLI, Sulla legittimità costituzionale dell’accompagnamento 
coattivo alla frontiera, cit., p. 14; M. CUNIBERTI, Il controllo giurisdizionale sulle modalità 
di esecuzione del provvedimento di espulsione e le garanzie costituzionali: riserva di 
giurisdizione, diritto alla difesa, contraddittorio, in Stranieri tra i diritti, cit., p. 61 ss. 




momento  della convalida ad una tutela priva di contenuto, imposta come 
mera ratifica del pregresso operato amministrativo22. 
In terzo luogo deve essere stigmatizzata la scelta del legislatore del 2004 di 
attribuire la convalida alla competenza del giudice di pace. 
Come già accennato, a seguito dell’intervento della Corte Costituzionale 
che, con la sentenza n. 222 del 2004, dichiarò costituzionalmente illegittimo 
l’art. 13, comma 5-bis del T.U. immigrazione, così come successivamente 
modificato ed integrato, «nella parte in cui non prevede che il giudizio di 
convalida debba svolgersi nelle forme del contraddittorio prima 
dell’esecuzione del provvedimento di accompagnamento alla frontiera, con le 
garanzie della difesa», il legislatore emanò il d.l. 241 del 2004 (noto anche 
come “Decreto salva espulsioni”)23 convertito con modificazioni nella legge 
271 del 2004, il quale attribuiva al giudice di pace la competenza relativa i 
procedimenti di convalida.  
Tale attribuzione non appare in linea con la fisionomia ed il ruolo 
ordinamentale  del magistrato onorario (che per sua natura non è “giudice 
della libertà personale”), né con la prospettiva conciliativa e deflattiva propria 
della sua giurisdizione24. 
Infine dubbi di illegittimità suscita la ‘rigidità’ del procedimento di 
convalida: il giudice infatti non solo ratifica la restrizione della libertà 
personale per il passato, ma, per espressa disposizione di legge, con lo stesso 
                                                 
22 P.L. DI BARI, La procedura di convalida del decreto di trattenimento: crisi di 
effettività della tutela giurisdizionale e rilevanza della questioni di legittimità costituzionale, 
in Stranieri tra i diritti, cit., p. 77 ss.; R. PINARDI, Corte costituzionale e libertà personale 
dello straniero tra vecchie logiche e nuove misure coercitive, in Stranieri tra i diritti, cit., p. 
163; G. SAVIO, Controllo giurisdizionale e diritto di difesa degli stranieri trattenuti presso i 
centri di permanenza temporanea, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 1, 2000, p. 69 ss., 
definisce la convalida come un «atto di fede» del giudice sull’operato della polizia. 
23 Per un’analisi delle modifiche apportate dalla legge n. 271 del 2004 si veda S. SAVIO, 
Prime riflessioni sulle modifiche penali introdotte dalla legge n. 271 del 2004, in Diritto, 
immigrazione e cittadinanza, 3, 2004, p. 71 ss.; A. CAPUTO, Prime note sulle modifiche alle 
norme penali del testo unico sull’immigrazione, in Quest. giust., 2005, p. 245 ss. 
24 A. CAPUTO – L. PEPINO, Giudice di pace, riserva di giurisdizione e libertà dagli 




atto, legittima la privazione della libertà personale per i 30 giorni successivi 
senza valutare le concrete circostanze del caso25. 
Ciò da luogo ad una dubbia metamorfosi del concetto stesso di convalida: 
non più accertamento della legittimità della detenzione pregressa, ma 
giustificazione della sua prosecuzione per una durata predeterminata26. La 
durata della restrizione della libertà personale è in sostanza rimessa alla 
discrezionalità dell’autorità di pubblica sicurezza, come è testimoniato dal 
fatto che per la cessazione della restrizione non è richiesto l’intervento del 
giudice27: l’infelice formula  utilizzata dal legislatore non consente al giudice 
di commisurare la durata del trattenimento al criterio di stretta necessità che è 
indicato al comma 1 dell’art. 14, un tanto con evidente lesione della riserva di 
giurisdizione: 
 
il fatto, il altre parole, che la durata del trattenimento non formi oggetto di valutazione 
alcuna in sede di convalida – ma discenda, del tutto automaticamente, in maniera 
inderogabile, dalla legge – non consente al giudice di determinare entro quali limiti il 
sacrificio della libertà personale dello straniero possa dirsi, in effetti, giustificato. Oppure, se 
si vuole, non consente all’autorità giudiziaria di pervenire al miglior contemperamento 
possibile, nel caso di specie, tra opposte esigenze di disciplina dell’immigrazione e quindi di 
protezione delle frontiere nazionali, da un lato, e di tutela della libertà personale 
dell’individuo trattenuto, dall’altro28. 
 
La durata della misura (fino a sessanta) giorni appare poi sproporzionata 
sia rispetto al provvedimento espulsivo cui è finalizzata, sia in relazione ad un 
illecito meramente amministrativo quale l’ingresso irregolare29 
                                                 
25 A. ALGOSTINO, Note sulla titolarità della libertà di circolazione e soggiorno dello 
straniero extracomunitario, in Stranieri tra i diritti, cit., p. 34. 
26 A. PUGIOTTO, “Ieri e oggi”: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, in 
Stranieri tra i diritti, cit., p. 172. 
27 A. ALGOSTINO, A., Note sulla titolarità della libertà di circolazione, cit., p. 34. 
28 R. PINARDI, Corte costituzionale e libertà personale dello straniero tra vecchie 
logiche e nuove misure coercitive, in Stranieri tra i diritti, cit., p. 164. 
29 A. PUGIOTTO, “Ieri e oggi”: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, cit. p. , 







5. La detenzione amministrativa e il principio di eguaglianza 
 
Ma il vulnus più grave è quello recato al principio di eguaglianza. 
L’istituto infatti si inserisce in un contesto nel quale l’immigrazione 
clandestina è percepita in termini emergenziali e la risposta alla stessa viene di 
conseguenza attuata con misure eccezionali. 
L’immediata ricaduta di siffatto ‘approccio emergenziale’ si manifesta 
nella creazione di uno status libertatis differenziato notevolmente peggiorativo 
per l’intera categoria degli stranieri clandestini o irregolari30. 
La dottrina italiana è stata per lungo tempo divisa sullo “statuto costituzionale 
dello straniero” nel nostro ordinamento. Da un lato l’orientamento prevalente, non 
ritenendo decisivo l’argomento letterale31 offerto dalle disposizioni costituzionali 
sostiene «l’inerenza dei diritti inviolabili dell’uomo in capo alla persona, in quanto 
tale» e, di conseguenza, il loro pieno riconoscimento anche a favore degli stranieri32.  
La tesi minoritaria, fondata sulla concezione della Costituzione come «fatto 
politico, che vale, in linea di principio, per i soli cittadini», sostiene che la 
proclamazione del diritto all’uguaglianza riguarda formalmente solo questi ultimi33. 
La Costituzione stessa ammette quindi che la cittadinanza possa giocare un ruolo 
giustificante nella differenziazione dello status dell’individuo. La condizione 
giuridica dello straniero è quindi rimessa alla disciplina della legge ordinaria, in 
conformità al diritto internazionale secondo quanto disposto dall’art. 10 Cost., la 
quale può ben differenziare lo status dello straniero da quello del cittadino nel pieno 
rispetto della costituzione. 
                                                 
30 A. PUGIOTTO, “Ieri e oggi”: fermo di polizia e trattenimento dello straniero, cit., p. 
177. 
31 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1976, p. 1153, secondo il quale «non 
vi sono elementi sufficienti a fare ritenere che l’uso dell’uno o dell’altro termine abbia 
sempre corrisposto ad una precisa volontà  rivolta a determinare la cerchia dei soggetti cui le 
singole norme fossero da riferire». 
32 A. BARBERA, Art. 2, in Commentario alla Costituzione, a cura di G. BRANCA, vol. I.,  
Bologna-Roma, 1975, p. 116. 




La Corte costituzionale è attestata sulla tesi maggioritaria secondo cui 
 
se è vero che l’art. 3 si riferisce espressamente ai soli cittadini, è anche certo che il 
principio d’uguaglianza vale pure per lo straniero quando trattasi di rispettare quei diritti 
fondamentali34. 
 
Un’attenta lettura della giurisprudenza costituzionale induce a ridimensionare 
la portata del riconoscimento del principio d’eguaglianza in capo agli stranieri sul 
terreno dei diritti fondamentali: la Corte, in realtà, considera costituzionalmente 
legittime differenze di trattamento anche in tema di diritti fondamentali purché tale 
disparità sia ragionevole in relazione alle diverse posizioni effettivamente rivestite da 
cittadini e da stranieri. Queste diverse posizioni possono scaturire tanto dalla 
diversità delle situazioni di fatto quanto dalle valutazioni operate dall’ordinamento. 
Già si è detto della ‘circolarità’ del percorso argomentativo seguito dal giudice delle 
leggi35 il quale ha l’effetto di consentire al legislatore di trattare diversamente 
cittadini e stranieri, anche nel campo dei diritti fondamentali «solo quando ciò sia 
ragionevolmente consentito dalla fattuale diversità delle situazioni, ovvero dalla 
normale valutazione che se ne dà nel nostro e negli altri ordinamenti 
(democratici)»36.  
La pur ambigua giurisprudenza costituzionale consente comunque una 
valutazione problematica della detenzione amministrativa in riferimento al principio 
della parità di trattamento: il problema risiede nell’individuazione del tertium 
comparationis da assumere quale parametro di raffronto per condurre il giudizio di 
legittimità costituzionale. 
Parte della dottrina37, partendo dalla considerazione che le «caratteristiche 
intrinseche e la durata del trattenimento, in uno con i poteri attribuiti dalla legge 
all’autorità di polizia per assicurarne l’effettività, convergono nell’attribuzione 
all’istituto della natura di misura detentiva», ha individuato il tertium comparationis 
                                                 
34 Corte cost. 23 aprile 1967, n. 120. 
35 Così è stata definita da A. CAPUTO, Espulsione e detenzione amministrativa degli 
stranieri, cit., p. 433. 
36 M. LUCIANI, Cittadini stranieri come titolari diritti fondamentali, cit., p. 219. 




nella disciplina del codice di procedura penale in materia di misure cautelari 
detentive.  
In questa prospettiva almeno due sono i profili di legittimità costituzionale che 
sembrano investire l’istituto del trattenimento: il primo attiene all’individuazione dei 
presupposti, il secondo alla tutela giurisdizionale. 
La disciplina codicistica delle misure cautelari custodiali prevede un’articolata 
gamma di  presupposti per l’adozione delle stesse (gravi indizi di colpevolezza 
relativi a delitti puniti con pene superiori a determinati limiti edittali, esigenza 
cautelari, principi di proporzionalità e ragionevolezza) grazie ai quali la restrizione 
della i9bertà personale assume la posizione di estrema ratio. Da questo punto di vista 
‘abissale’ sembra essere la distanza tra queste discipline e quella prevista dal T.U: il 
trattenimento dello straniero si colloca in una dimensione esclusivamente 
amministrativistica, sia con riferimento alla fattispecie base, poiché l’ingresso 
clandestino in Italia dello straniero costituisce un mero illecito amministrativo, sia 
con riferimento alla funzione svolta dall’istituto nel sistema del T.U., vale a dire di 
assicurare effettività ai provvedimenti amministrativi di espulsione. Inoltre la 
latitudine dei presupposti applicativi, alcuni dei quali per giunta svincolati dalla 
condotta dello straniero (es. l’indisponibilità di un vettore idoneo per il rimpatrio) 
conferisce alla detenzione amministrativa i connotati della regola per l’esecuzione 
dei provvedimenti. Un istituto che, sulla base di presupposti caratterizzati da un 
disvalore giuridico-sociale di gran lunga minore rispetto a i fatti di reato che 
giustificano l’applicazione delle misure custodiali, si traduce in una compressione 
della libertà personale analoga o più grave di quella attuata nel processo penale, non 
può non essere considerato  discriminatorio nei confronti dello straniero. 
In secondo luogo i dubbi di costituzionalità appaiono ancor più profondi nella 
comparazione con la tutela giurisdizionale contro il provvedimento di trattenimento. 
Come è noto la tutela giurisdizionale si svolge nelle forme della procedura in camera 
di consiglio prevista dagli artt. 737 s. c.p.c.: normativa adottata nei procedimenti 
aventi un oggetto sostanziale che non incide su diritti o non vi incide in posizione di 
contrasto; non a caso tali procedimenti si concludono con provvedimenti aventi i 
caratteri della modificabilità e della revocabilità e quindi dall’inidoneità al passaggio 




speditezza dei procedimenti in camera di consiglio, assicurate dalla attenuazione 
delle garanzie del contraddittorio e delle prove e dall’impugnabilità attraverso il 
procedimento di reclamo. Utilizzata per l’applicazione della detenzione 
amministrativa e confrontata con le rigorose procedure previste dagli artt. 291 s. 
c.p.p. e dagli artt. 309 s. c.p.p., la procedura camerale sembra in netto contrasto con il 
principio di uguaglianza nonché con il diritto di difesa. Più in generale 
l’affievolimento del tasso di garantismo manifesta la volontà del legislatore di 
affievolire il controllo giurisdizionale sull’operato dell’autorità amministrativa, 
privandolo di effettività. Esso rappresenta l’ennesimo esempio di un ‘diritto speciale’ 
per stranieri che, attraverso la ‘frode delle etichette’ spaccia per amministrative, 
misure che hanno contenuto e finalità sostanzialmente penali, al solo fine di sottrarre 
l’operato dell’autorità amministrativa al più rigoroso controllo giurisdizionale 
previsto dal codice di procedura penale.  
La detenzione amministrativa infatti altro non è che una misura di 
prevenzione ante-delictum (valgono dunque i dubbi di costituzionalità che 
investono le misure di prevenzione in generale)38 che trova fondamento in una 
presunzione di pericolosità legata ad una condizione individuale: quella di 
immigrato clandestino. 
Pare trattarsi di una presunzione irragionevole nella misura in cui poggia 
sull’infondato assunto criminologico, secondo il quale l’immigrato clandestino 
sarebbe, per ciò solo, spiccatamente propenso a delinquere e dunque 
pericoloso: in realtà, come rileva  
 
la preponderante presenza degli immigrati extracomunitari nelle nostre statistiche 
criminali e nei nostri istituti di pena altro non è che «un capitolo del più ampio processo di 




                                                 
38 Sul punto si vedano F. BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum”, cit., Milano, 1975, 
p. 29 ss.; L. ELIA, Libertà personale e misure di prevenzione, Milano, 1962. 
39 G. CAMPESI, Il controllo delle «nuove classi pericolose»: sottosistema penale di polizia e 




6. Il fondamento dell’istituto 
 
Sono dunque numerosi i profili della disciplina positiva della detenzione 
amministrativa a porsi in attrito con i principi costituzionali, in particolare con 
quelli a presidio dell’inviolabilità della libertà personale. 
Ma un pesante dubbio di legittimità costituzionale investe lo stesso 
fondamento dell’istituto: in pratica si dubita che la nostra Costituzione tolleri 
la presenza di poteri amministrativi di limitazione della libertà personale a 
prescindere dalla commissione di un reato e comunque al di fuori di un 
processo volto all’accertamento di un reato. 
Da questo punto di vista risulta plausibile il dubbio di incostituzionalità nei 
confronti di una misura restrittiva della libertà personale assunta in assenza di 
commissione di un reato e «senza che sia richiesta una valutazione di 
pericolosità del sottoposto alla misura»40. 
Secondo altra parte della dottrina41 appare priva di fondamento giuridico la 
critica di chi42, ritenendo che le misure di restrizione della libertà personale possano 
essere adottate soltanto al fine di sanzionare fatti previsti dalla legge come reati, 
afferma che sarebbe costituzionalmente illegittima la misura del trattenimento che 
prevede la restrizione della libertà personale in conseguenza del compimento di un 
mero illecito amministrativo. In primo luogo viene evidenziato come altre restrizioni 
della libertà personale, indipendentemente dalla commissione di reati, sono già da 
tempo previste nella nostra legislazione: si pensi all’accompagnamento forzato di 
testimoni di fronte all’autorità giudiziaria o al trattenimento per non più di 24 ore per 
l’identificazione negli uffici di polizia della persona che rifiuta di dichiarare le 
proprie generalità. Infatti autorevole dottrina43 ha da tempo sostenuto che l’art. 13 
Cost. non pone una riserva di legge rinforzata, ma soltanto una riserva di legge 
                                                 
40 M. CERASE, Il governo dell’immigrazione. La disciplina legislativa e amministrativa tra 
programmazione dei flussi, tentativi di integrazione e persistente emergenza, in Rass. parl., 
1999, p. 281. 
41 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento. Profili costituzionali, cit. p. 603. 
42 La critica è rivolta a M. CERASE, Il governo dell’immigrazione, cit., p. 280 s. nonché ad A. 
CAPUTO, Espulsione e detenzione amministrativa, cit. p. 431. 




assoluta, in forza della quale limitazioni della libertà personale possono essere 
disposte per qualsiasi motivo e non soltanto – come riteneva la dottrina precedente44 
– nei casi in cui ciò sia indispensabile per le finalità di giustizia penale di cui all’art. 
25 Cost., ma anche per altre finalità quali ad esempio la sicurezza pubblica. 
In ogni caso la limitazione della libertà personale non dovrebbe eccedere i 
limiti posti dall’art. 5 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Ebbene è 
proprio tale articolo della Convenzione che, al comma 1 lett. f), consente 
espressamente la privazione della libertà 
se si tratta dell’arresto della detenzione legali di una persona per impedirle di penetrare 
irregolarmente nel territorio, o di una persona contro la quale è in corso un procedimento 
d’espulsione o d’estradizione”. 
 
Ai sensi della riserva di legge formulata dall’art. 10 Cost., la norma 
internazionale 
 
priva di ogni fondamento giuridico la tesi di chi afferma che il trattenimento dello 
straniero violerebbe in modo irragionevole il principio costituzionale in materia di diritti 
fondamentali perché sarebbe l’unica misura limitativa della libertà personale in cui, a 
differenza di ciò che è previsto dalle norme legislative vigenti in materia penale, la 
coercizione personale non è configurata come l’extrema ratio e ha come presupposto dei 
provvedimenti amministrativi45. 
 
Sempre secondo tale orientamento incorre poi in errore chi nell’individuazione 
del tertium comparationis quale parametro di raffronto per condurre il giudizio di 
legittimità costituzionale abbia assunto la disciplina del codice di procedura penale in 
materia di misure cautelari custodiali. Infatti il richiamo ad un’irragionevole disparità 
di trattamento perde fondamento perché «nel caso di specie si tratta di comparare il 
trattamento giuridico diverso di situazioni giuridiche oggettivamente diverse»46. 
La fonte di questo “diritto speciale” è dunque internazionale ed ha una portata 
giuridico-politica che supera l’attuale politica restrittiva digli Stati europei in materia 
                                                 
44 L. ELIA, Libertà personale e misure di prevenzione, cit. p. 23 s. 
45 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit. p. 605. 




di immigrazione risalendo ad una periodo storico, la Convenzione è del 1950, in cui i 
paesi occidentali erano assai aperti ai fenomeni migratori47.  
Secondo questa tesi le maggiori obiezioni di carattere costituzionale devono 
rivolgersi non tanto alla misura del trattenimento, quanto piuttosto ed essenzialmente 
alla disciplina dei provvedimenti di respingimento e a quelli di espulsione nonché 
alle forme di tutela giurisdizionale esercitabili contro di essi: il problema della 
compatibilità della misura in sé e per sé considerata con l’art. 3 della cost. è fugata 
dalla semplice esistenza dell’art. 5 comma 1 lett. f) della Convenzione che fa da 
‘ombrello’ al trattenimento. 
Si può osservare, a questo proposito, come la norma della Convenzione sia 
eccessivamente generica, e quindi inidonea ad offrire un valido fondamento 
giuridico-costituzionale all’istituto del trattenimento dello straniero. 
L’inidoneità sopra evocata della norma convenzionale risulta ancora più 
evidente se si considera il fatto che attualmente la durata complessiva del 
trattenimento (per effetto della proroga, in pratica, automatica della misura) è di 
sessanta giorni, e non di poche ore. 
Si noti poi come la Convenzione offra allo straniero una tutela senz’altro più 
debole di quella garantita dalla Costituzione. Se è vero che l’ordinamento 
costituzionale deve considerarsi aperto solo ad integrazione ampliative delle garanzie 
e dei diritti48, si deve escludere che il richiamo ad una fonte internazionale possa 
comportare una involuzione nella tutela dei diritti. 
In conclusione l’istituto della detenzione amministrativa dello straniero non 
può trovare avallo costituzionale e diretta legittimazione nella previsione di cui 
all’art. 5, comma 1, lett. f della citata Convenzione49. 
In conclusione, come efficacemente ha sintetizzato la dottrina 
 
il trattenimento dello straniero presso un centro di permanenza temporanea sembra 
dunque configurare un’autonoma (e per questo illegittima) manifestazione di coercizione 
amministrativa della libertà personale, irrazionalmente sproporzionata rispetto al 
                                                 
47 P. BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento, cit. p. 605. 
48 A. BARBERA, Art. 2, cit., p. 8. 
49 I. GJERGJI, Il trattenimento dello straniero in attesa di espulsione: una “terra di nessuno” 




provvedimento espulsivo cui è finalizzata, largamente discrezionale, sottratta ad un effettivo 
controllo giurisdizionale, introdotta nell’ordinamento in via definitiva e non eccezionale. Se 
così è, siamo in presenza di una forma di detenzione amministrativa che – sotto il profilo 
strettamente costituzionale – pare priva di legittimazione50. 
                                                 













Questa zona coincide con una figura estrema e spettrale del diritto, 
 in cui esso si scinde in una pura vigenza senza applicazione 
e una pura applicazione senza vigenza. 
 
































DIRITTO PENALE E ‘DIFFERENZIAZIONE’ 
 
SOMMARIO: 1. Il diritto penale quale strumento e limite della politica criminale. – 2. 
La ‘problematicità’ del diritto penale e la sua legittimazione. – 3. Il modello garantista 
tra ‘essere’ e ‘dover essere’. – 4. La ‘tendenza espansionistica’ del diritto penale 
moderno. – 4.1. Palingenesi dell’insicurezza. – 5. La ‘deriva autoritaria’ delle politiche 
penali contemporanee ed il ‘modello differenziato’ – 6. Conclusioni parziali. 
 
 
1. Il diritto penale quale strumento e limite della politica criminale 
 
«La finalità del diritto penale riflette immediatamente la finalità che lo 
stato realmente persegue»1; ed il moderno ‘Stato democratico’ deve limitarsi 
ad assicurare le condizioni ottimali di sviluppo della personalità dei singoli, 
della pacifica convivenza in libertà2; in altre parole esso ha come finalità 
essenziale la conservazione degli assetti consolidati attraverso la tutela delle 
sfere di libertà già acquisite dai cittadini. Questa dunque la finalità 
dell’«idealtipo ‘classico’», un diritto penale «non necessariamente 
conservatore, ma di sicuro conservativo, nella misura in cui reagisce in 
posizione di retroguardia solo ad attacchi, previamente ipostatizzati, al 
‘sistema delle libertà’»3. 
                                                 
1 S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2ª ed., 
Napoli, 1997, p. XI. 
2 Sul punto cfr., ad esempio, C. ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe (1966), in 
Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin-New York, 1973, p. 12 ss. 
3 In questi termini lo definisce C.E. PALIERO, L’autunno del patriarca. Rinnovamento o 
trasmutazione del diritto penale dei codici?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, p. 1226 ss., 




In quanto tradizionalmente finalizzato, per usare le parole di Cesare 
Beccaria, alla difesa del «deposito della salute pubblica»4, il diritto penale può 
essere considerato uno strumento necessario della politica del diritto ed in 
particolare della c.d. politica criminale5. 
Quello di politica criminale è un concetto ampio, capace di riassumere 
l’insieme degli interventi (per lo più, ma non solo, statali) miranti a prevenire, 
neutralizzare o anche solo ridurre, le cause e le occasioni della criminalità, ma 
anche le sue conseguenze. La politica criminale comprende dunque tutti gli 
strumenti, giuridici (di ogni ramo dell’ordinamento) e non (ovvero sociali, 
                                                                                                                                          
sociale acquisita dalla collettività, bensì da strumento di socializzazione, da vettore di 
stabilizzazione sociale – si porta cioè all’avanguardia, per indurre ex novo, con l’arma della 
pena, processi di ‘civilizzazione’ del costume sociale, ovvero per cauterizzare 
profilatticamente i focolai di possibili conflittualità future». 
4 Secondo la nota espressione di C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Livorno, 1764, 
edizione a cura di F. VENTURI, Torino, 2003, par. 2, p. 6), per il quale «il diritto del sovrano 
di punire i delitti» è fondato sulla «necessità di conservare il deposito della salute pubblica 
da usurpazioni particolari». 
5 Difatti, come sottolinea F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, 5ª ed., Padova, 
2006, p. 35, «è comunque verità acquisita che oggetto della scienza penale non è soltanto 
l’‘essere’ ma il ‘dover essere’, non solo la conoscenza della lex lata, ma pure lo studio e la 
predisposizione della lex ferenda: la ‘razionalizzazione del passato’ e la ‘programmazione 
del futuro’. E la politica criminale è tornata al centro del pensiero penalistico 
internazionale». Sulla politica criminale in generale si veda D. PULITANÒ, voce Politica 
criminale, in Enc. dir., vol. XXXIV, Milano, 1985, p. 78 ss. Tra i numerosi scritti in materia, 
senza alcuna pretesa di esaustività, cfr. F. BRICOLA, Rapporti tra dogmatica e politica 
criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 3 ss.; M. DONINI, Dogmatica penale e politica 
criminale a orientamento costituzionalistico. Conoscenza e controllo critico delle scelte di 
criminalizzazione, in Dei delitti e delle pene, 3, 1998, p. 37 ss.; ID., Metodo democratico e 
metodo scientifico nel rapporto tra fra diritto penale e politica, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2001, p. 27 ss.; ID., Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra 
differenziazione e sussidiarietà, Milano, 2004, p. 75 ss.; L. EUSEBI, Può nascere  dalla crisi 
della pena una politica criminale?, in Dei delitti e delle pene, 1994, p. 83 ss.; ID., Politica 
criminale e riforma del diritto penale, in La bilancia e la misura. Giustizia, sicurezza, 
riforma, a cura di S. ANASTASIA e M. PALMA, Milano, 2001, p. 114 ss.;G. MARINUCCI, 
Politica criminale e riforma del diritto penale, in Jus, 1975, p. 463 ss.; S. MOCCIA, Politica 
criminale e riforma del sistema penale, Napoli, 1984; P. NUVOLONE, Problemi di politica 
criminale e riforma dei codici, in Ind. pen., 1975, p. 15; F. PALAZZO, La politica criminale 
nell’Italia repubblicana, in Storia d’Italia. Annali, vol. XII, La criminalità, a cura di L. 
VIOLANTE, Torino, 1997, p. 851 ss.; G. PETTOELLO MANTOVANI, Pensieri sulla politica 
criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 22 ss.; G. VASSALLI, Politica criminale e 
sistema penale, in Il Tommaso Natale, 1978, p. 999 ss. Da ultimo, sulla ‘politicità’ del diritto 
penale si veda D. PULITANÒ, Diritto penale, 2ª ed., Torino, 2007, p. 38. Per ‘modello’ 
metodologico di politica criminale, in prospettiva riformistica, si veda, di recente, C.E. 
PALIERO, Riforma penale in Italia e dinamica delle fonti: una paradigmatica, in Riv. it. dir. 




politici, economici, ‘morali’) orientati a detto scopo. Tutte le istituzioni ne 
sono partecipi, le singole associazioni private e i cittadini come singoli. Essa 
non è riservata pertanto allo Stato o solo ad alcuni suoi organi (anche i 
magistrati, i giudici, del resto, e non solo i politici, la implementano), benché 
lo Stato, nei fatti, ne sia oggi il principale protagonista6: viceversa solo allo 
Stato è riservato l’utilizzo dello strumento penale. È dunque anche attraverso 
il diritto penale che lo Stato definisce e contrasta i fenomeni criminali (in 
taluni casi necessariamente attraverso il diritto penale) al fine di difendere 
l’ordine, inteso quale convivenza fondata sui diritti e sulle libertà di ciascuno; 
in altra parole è anche attraverso il diritto penale che lo Stato dà attuazione al 
programma contenuto nel contratto sociale. Da questa prospettiva il diritto 
penale potrebbe appare subordinato alla politica criminale, rappresentando 
uno ‘strumento’ di attuazione di quest’ultima. 
Allo stesso tempo, secondo la nota formula di von Liszt, «il diritto penale è 
il limite invalicabile della politica criminale»7. Esso nasce infatti come limite 
al potere punitivo statale, come insieme di regole volte a controllare che la 
‘lotta’ al delitto sia condotta ed il fine di difesa del contratto sociale 
perseguito, solo con determinati (e dunque limitati) strumenti e forme, affinché 
non sfoci nell’arbitrio e nel sopruso. Da qui la celebre definizione del codice 
penale (ma più in generale della legge penale) come “Magna Charta del reo”, 
strumento contro una politica criminale autoritaria ed illiberale. La politica 
criminale pare, da questo ulteriore punto di vista, subordinata al diritto 
penale. 
                                                 
6 Sul punto, amplius, M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 75 ss. 
7 F. VON LISZT, Über den Einfluss der soziologischen und anthropologischen 
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts (1893), in ID., Strafrechtliche Vorträge 
und Aufsätze, vol. II, Berlin, 1905, p. 80 (corsivi nostri). Sul punto cfr. A.A. CALVI, 
Introduzione a F. VON LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht (1882), trad. it., La teoria 
dello scopo nel diritto penale, Milano, 1962, p. XX; W. NAUCKE, Die Kriminalpolitik des 
Marburgers Programms 1882, in ZStW, 94, 1982, p. 525 ss., spec. p. 540 ss.; C. ROXIN, 
Franz von Liszt und kriminalpolitische Konzeption des Alternativeentwurfs, in ZStW, 81, 




In realtà queste considerazioni colgono solo un aspetto del problema; 
invero anche la teoria lisztiana, nella quale la finalità di prevenzione della 
criminalità si scontra con l’aspirazione di ogni cittadino a garanzie nei 
confronti del potere punitivo, dà luogo ad una contraddizione meramente 
apparente, poiché, in realtà, il momento repressivo del diritto penale è solo 
una componente della politica criminale: esso rimane circoscritto alla ‘politica 
penale’ in senso stretto (cioè punitiva-criminale). Infatti come sottolineava 
Claus Roxin negli anni settanta 
 
diritto penale e politica criminale non si pongono in un rapporto antitetico, come viene 
tradizionalmente ritenuto nella nostra disciplina. Il diritto penale è piuttosto la forma nella 
quale obiettivi di politica criminale vengono tradotti in termini giuridicamente validi8. 
 
Dagli scritti dello stesso von Liszt, d’altro canto, traspare l’idea di un 
primato quantomeno scientifico-conoscitivo e preventivo della politica 
criminale sulla dogmatica e sul diritto penale, pur con il limite della legalità9. 
La conclusione allora è obbligata: per sciogliere l’antinomia il diritto 
penale non può che essere inteso, al contempo, come strumento necessario e 
come limite invalicabile della politica criminale10. Tale duplicità di funzioni, 
derivante, come si è visto, dalla sua natura, per così dire, ‘bicefala’, fa del 
diritto penale una delle più paradigmatiche espressioni della dialettica tra 
autorità e libertà, Stato e cittadino; per usare le parole della dottrina italiana 
 
                                                 
8 C. ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlin-New York, 1973, trad. it. 
Politica criminale  sistema del diritto penale, in Politica criminale  sistema del diritto 
penale. Saggi di teoria del reato, a cura di S. MOCCIA, Napoli, 1998, p. 77 (corsivi nostri); 
spec. p. 46 laddove si apprende che «la vincolatività del diritto e il finalismo della politica 
criminale non possono essere in contraddizione, ma devono ricondursi a sintesi, così come 
stato di diritto e stato sociale non costituiscono in realtà inconciliabili opposti, bensì una 
unità dialettica: un ordinamento statuale senza giustizia sociale non è uno stato di diritto in 
senso sostanziale; tanto meno uno stato pianificatore ed assistenziale, senza le conquiste 
dello stato di diritto che garantiscono la libertà, può pretendere di essere riconosciuto come 
stato sociale». 
9 M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. 76. Sul punto M. FROMMEL, 
Präventionsmodelle in der deustchen Strafzweck-Diskussion, Berlin, 1987, p. 76 ss. 




dietro l’apparente ambiguità emerge una tensione di fondo, non tanto fra diritto e politica 
criminale, quanto fra finalità politiche diverse, tutte rilevanti per l’ordinamento. […]. Nella 
determinazione del lecito e dell’illecito, e nel sistema delle pene, si esprime un determinato 
tipo di rapporto fra Stato e cittadino, fra autorità e libertà. “Politica del diritto penale” 
significa non semplicemente costruire un’arma adeguata al fine di “lotta al delitto” ma è 
anche un momento delicato nella costruzione di un modello d’ordinamento, di rapporti fra 
individuo e società, fra libertà e autorità11. 
 
È questa dialettica tra ‘momento repressivo’ e ‘momento liberale’ a 
suggerire l’immagine dell’«arma a doppio taglio», di un diritto penale che 
«tutela i beni giuridici mediante la lesione degli stessi»12, in particolare 
sacrificando la libertà personale dell’autore del reato. Ed è l’intera storia del 
diritto penale moderno a correre su questo ‘crinale’, nella dialettica tra i due 
‘momenti’, alla ricerca di un punto di equilibrio sostenibile. In particolare ad 
un diritto penale (che convenzionalmente si definisce) pre-moderno, 
incentrato sulle istanze di difesa sociale e funzionale alla repressione, si 
contrappone il diritto penale (moderno) illuministico, caratterizzato viceversa 
da una progressiva affermazione delle istanze liberali e funzionale 
all’attuazione delle garanzie13. Invero sin dal primo ottocento si sviluppò una 
reazione anti-illuministica che diede luogo ad un sensibile mutamento 
dell’«atteggiamento politico – non più rivoluzionario e riformatore, ma 
conservatore e talora reazionario – della cultura giuridica liberale: preoccupata 
più che d’imporre allo stato limiti e garanzie a difesa dei cittadini, di difendere 
lo stato e il nuovo ordine economico sociale contro i cittadini e in particolare 
contro le nuove “classi pericolose”»14. La storia del diritto penale sotto questo 
profilo non è che un particolare aspetto della storia dell’umanità nel suo 
                                                 
11 Così D. PULITANÒ, Diritto penale, cit., p. 39 (corsivi nostri). 
12 F. VON LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht (1882), trad. it. La teoria dello scopo 
nel diritto penale, Milano, 1962, p. 46. 
13 Un «diritto penale dell’oppressione» contrapposto ad un «diritto penale della libertà», 
per usare le parole di F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. XL. 
14 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989), 7ª ed., Roma-




divenire di corsi e ricorsi di evoluzioni ed involuzioni; la ‘circolarità’ 
dell’incedere della storia del diritto penale, il suo essere ‘elastico’, progressivo 
ed al contempo regressivo, è il dato, così almeno pare, che più che ne 
caratterizza l’evoluzione. 
Queste, in sintesi, le ragioni che suggeriscono di approfondire lo svolgersi 
di questa dinamica, al fine si saggiare da quale parte penda oggi l’ago della 
bilancia: se dalla parte libertà e dell’eguaglianza o da quella dell’oppressione e 
della differenziazione15, e se il diritto penale dell’immigrazione ed in 
particolare la detenzione amministrativa dello straniero siano, in qualche 
misura, ‘paradigmatiche’ dell’odierna ‘tendenza’ del sistema penale.  
 
 
2. La ‘problematicità’ del diritto penale e la sua legittimazione 
 
Il diritto penale anche quando circondato dai limiti e dalle garanzie di 
derivazione illuministica conserva sempre un’intrinseca brutalità: la pena, 
comunque la si giustifichi e circoscriva, è infatti una seconda violenza che si 
aggiunge al delitto e che è programmata e messa in atto dalla collettività 
organizzata contro un individuo singolo16. L’inscindibile nesso tra diritto 
penale e violenza emerge anche dalla parole di un illustre penalista italiano, 
Federico Stella, che in uno dei sui ultimi scritti, nella ricerca di un concetto di 
giustizia possibile (nel senso di fattibile, realizzabile cioè all’interno delle 
moderne democrazie occidentali), prende atto della «perdita di senso» del 
diritto penale, incapace di lasciare altro che «una reazione vendicativa, le 
reazione della festa crudele della pena: proprio la reazione che, nei fatti, ha luogo 
ogni giorno e che una società civilizzata dovrebbe mettere al bando»17. La ‘reazione 
                                                 
15 Sul punto si tornerà, più ampiamente, infra Paragrafi 4 e 5. 
16 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. XV. 
17 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, Milano, 2006, p. 222 (corsivi nostri), il  quale 
conclude amaramente prendendo atto di come «l’idea di giustizia non [sia] rintracciabile 
quando si discute delle atrocità riconducibili al nocciolo duro del diritto penale, ed è invece 




penale’, come emerge dalle icastiche parole di Stella, è dunque una reazione 
violenta: essa, come noto, genera nei confronti del soggetto destinatario della 
pena uno stigma, vale a dire un ‘marchio’ di esclusione, un ‘segno’ di 
differenziazione sociale18. Ogni processo di stigmatizzazione attribuisce infatti 
una connotazione negativa al soggetto, ‘trasformando’ un membro della comunità in 
modo da declassarlo ad un livello inferiore, rendendolo, in altre parole, altro. Questo 
è forse il carattere che distingue più d’ogni altro, nella sostanza, il diritto 
penale dagli altri rami dell’ordinamento: 
 
il reato infatti rimane un aliud rispetto agli altri illeciti, perché individua nella risposta 
contro una persona la soluzione di un problema sociale da quella creato: esso da una 
spiegazione personale al fatto illecito, nel senso che vede la soluzione del problema posto 
dall’illecito nella sanzione contro la persona del suo autore. Questo dato scolpisce un tratto 
essenziale del processo di stigmatizzazione19. 
 
Il diritto penale punisce (anche) escludendo, stigmatizzando, cioè 
declassando il soggetto (in questo caso l’autore del reato) da persona 
‘completa’, a persona ‘segnata’, screditata; infatti 
 
nessun accertamento di un illecito giuridico risulta capace di “escludere” una persona 
come accade per il reato. Esso obbedisce a una logica che in prima istanza è di potenziale e 
almeno ideale esclusione per tutti i comportamenti più significativi che punisce, quelli che ne 
rappresentano simbolicamente l’immagine più idealtipica. […] In un certo senso tutto il 
diritto penale che è il ramo del diritto più autoritario e intollerante, può essere visto come una 
risposta punitiva che tende a escludere il reo, prima eventualmente di reinserirlo nel contesto 
sociale: il diritto penale, in quanto  esclude delle persone, le separa dalla normalità sociale e 
quindi le combatte, trattandole in qualche misura come nemici perché invece di dialogare 
con il colpevole, lotta contro di esso20. 
                                                                                                                                          
paradosso che aggiunge ulteriori argomenti per una revisione, in radice, dei moderni modelli 
di diritto penale». 
18 Sui processi di stigmatizzazione, ben oltre quelli ‘tipici’ del diritto penale si rinvia al 
classico saggio di E. GOFFMAN, Stigma. Notes on the Menagement of spoiled Identiy, New 
Jersey, 1963, trad. it. Stigma. L’identità negata, Milano, 1983, passim. 
19 M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. IX. 





Da questo punto di vista il diritto penale si dimostra uno strumento di 
differenziazione sociale, nella misura in cui attraverso il processo di 
stigmatizzazione tende alla divisione della compagine sociale in ‘classi’. La 
violenza del diritto penale si risolve così nella sua capacità di differenziare. 
In secondo luogo si deve prendere atto della diseconomicità strutturale del 
diritto penale. Infatti in sé considerato esso è produttivo solo di danno, dal 
momento che l’inflizione della pena produce un conflitto ulteriore e di 
‘secondo grado’ rispetto al conflitto estrinsecatosi nel reato stesso: non più 
conflitto tra vittima e reo, bensì tra reo e Stato. A differenza di quanto avviene, 
ad esempio, per la sanzione civile che tende a placare il conflitto ripristinando 
lo status quo ante attraverso le restituzioni ed il risarcimento del danno21, la 
pena, lungi dal risolvere il conflitto associato al reato, aggiunge a questo un 
conflitto ulteriore: 
 
come strumento di risoluzione dei conflitti sociali e/o di perseguibilità dell’interesse 
sociale (generale, e dei singoli) il diritto penale è per sé diseconomico […]: l’applicazione 
della pena, nell’immediato, impone alla collettività costi (elevati), non per produrre benefici, 
ma per produrre ulteriori danni (al reo, ai suoi congiunti e alla stessa collettività) senza 
riparare l’originale danno prodotto dal reo alla vittima (o alla collettività come tale); e 
siffatto colossale sbilanciamento dell’equilibrio ‘economico’ del sistema interamente nel 
senso dei costi (e avverso i benefici) non è per nulla eventuale, ma strutturale e 
programmatico – mai potrà accadere – né deve accadere, secondo la logica del istante – che 
il costo e il danno della pena inflitta (al reo) ripari o compensi il danno della lesione subita 
(dalla vittima)22. 
 
                                                 
21 Benché talvolta anche la sanzione civile possa assumere connotati punitivi, come 
avviene nei paesi anglosassoni nei quali esiste la categoria dei c.d. punitive damages. Il 
nostro ordinamento tradizionalmente non conosce i danni punitivi; nondimeno alcuni recenti 
sviluppi del ‘sistema’ della responsabilità civile, in particolare per quanto riguarda il danno 
non patrimoniale manifestano una tendenza verso forme di giustizia civile (anche) punitiva: 
paradigmatica sul punto è la giurisprudenza sul c.d. danno esistenziale. 
22 C.E. PALIERO, L’economia della pena (un work in progress), in Riv. it. dir. pen., 2005, 
p. , ora in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. DOLCINI – C.E. PALIERO, vol. I, 




Un ulteriore ‘tassello’ si aggiunge al paradigma in costruzione: il diritto 
penale non tende a bilanciare le differenze generate dalla condotta criminosa, 
bensì le enfatizza, caricando di un costo (sociale) ulteriore (quello della pena) 
la stessa comunità già lesa da quella condotta. 
A ciò si aggiunga che il diritto penale, diversamente da tutti gli altri rami 
dell’ordinamento, vincolati a un doppio postulato di razionalità – oggettiva e 
soggettiva – appare, caratterizzato da una a-razionalità genetica: 
 
il diritto penale è per così dire ‘razionalmente indipendente’: rappresenta in linea di 
fondo, per dirla alla tedesca, un ‘rationalitätsfreies Raum’ dell’ordinamento giuridico […]. 
Nel resto dell’ordinamento, solo ciò che è razionale è reale; tutto ciò invece che è contrario 
al, o esorbitante il paradigma sociale del ‘socialmente utile’, o entra nel giuridicamente 
indifferente, o è oggetto di un processo di ‘riconversione al razionale’ attraverso le regole del 
diritto (si pensi alla regola del risarcimento rispetto alla irrazionale disutilità del danno nella 
tort law). Nel diritto penale, viceversa, questo dogma non vale, e non può valere per due 
ragioni coessenziali alla materia: e perché il diritto penale giuridicizza tipicamente fenomeni 
e comportamenti sociali per sé irrazionali, in quanto contrari al paradigma dell’utile sociale, 
e perché le sue regole non sono in grado (diversamente da quelle – le più similari, peraltro – 
della tort law) di ‘riconvertire al razionale’ la disutilità sociale intrinseca ai comportamenti 
criminali, inducendo anzi, semmai, ulteriori irrazionalità23. 
 
Non solo: anche se muoviamo da quella tesi che individua l’origine del 
diritto penale nella “negazione della vendetta”24 e quindi sulla funzione 
(attuale) di riduzione al minimo della sofferenza delle vittime e degli autori dei 
reati, prevenendo anche le risposte irrazionali (verosimilmente delle vittime, 
ma più in generale di tutta la collettività ‘offesa’) siamo costretti ancora ad 
ammettere che nessun ramo del diritto abbia a che fare con l’irrazionalità 
come il diritto penale, il quale disciplina per l’appunto comportamenti 
                                                 
23 C.E. PALIERO, L’economia della pena (un work in progress), cit., p. 577 s. 




irrazionali (i reati) anche al fine di prevenire reazioni irrazionali (la 
vendetta)25. 
Violenta, diseconomica, irrazionale: questa l’anima del diritto penale: non 
è un caso che Montesquieu e Condorcet definissero la potestà di punire come 
il più «terribile» ed «odioso» dei poteri. Se si accettano queste premesse non si 
fatica a comprende la problematicità di qualsivoglia opera di giustificazione 
etico-politica del diritto penale. Preso atto di un tanto la riflessione giurdico-
filosofica si è concentrata, principalmente, sulla ricerca di una fondazione 
razionale del diritto penale26, nella convinzione che alla razionalità del 
modello corrispondesse specularmente la sua ‘bontà’, donde la sua 
giustificazione etico-politica, laddove, viceversa, la sua irrazionalità è sempre 
stata equiparata al male, al dispotismo ed al sopruso, all’assenza di una 
qualunque legittimazione morale27. 
 
 
3. Il modello garantista tra ‘essere’ e ‘dover essere’ 
 
Sintetizziamo (convenzionalmente) il ‘programma’ di razionalizzazione e 
legittimazione del diritto penale in tre tappe successive: l’enucleazione dei 
principi generali, la costruzione di modelli di diritto penale sui quei principi 
                                                 
25 M. DONINI, Metodo democratico e metodo scientifico, cit., p. 32, per il quale «solo in 
parte si tratta di condotte riconducibili a una rational choiche, a un rationaler Verbrecher. 
Da ciò consegue che l’irrazionalità delle offese e delle possibili reazioni private condiziona 
la razionalità delle risposte. Il diritto penale è un continuo tentativo di razionalizzare un 
bisogno di difesa-vendetta». Donde il rapporto problematico, «tormentato e nevrotico» tra 
scienza penale e politica: quest’ultima infatti «cercando consenso presso le vittime potenziali 
delle offese mediante la scelta di minacciare mali futuri alla criminalità, è in più immediata e 
costante tensione con i bisogni irrazionali della “democrazia penale”». 
26 In particolare sul fondamento della pena, ragionando attorno la dicotomia “relativo \ 
assoluto”, si veda A. VON HIRSCH, L’esistenza della istituzione della pena: rimprovero e 
prevenzione come elementi di una giustificazione, in Critica e giustificazione del diritto 
penale nel cambio di secolo. L’analisi critica della Scuola di Francoforte, a cura di L. 
STORTONI – L. FOFFANI, Milano, 2004, p. 122 ss. 
27 Sull’opera di giustificazione del diritto penale si rinvia a L. FERRAJOLI, Diritto e 




fondati e, infine, l’attuazione degli stessi modelli (la loro ‘messa in posa’) per 
il tramite di una disciplina giuridica positiva. 
I principi, capaci di dare razionalità e quindi giustificazione politica e 
morale al diritto penale, risalgono, come noto, all’illuminismo settecentesco, 
forse il momento più alto nella storia del pensiero penalistico. Gli stessi 
modelli di riferimento sono stati tracciati dal pensiero illuministico, eleggendo 
un modello preferenziale, quello che oggi è diventato il modello, l’unico 
modello possibile, vale a dire quello garantista28. 
Il modello garantista però, alla prova dei fatti, si è dimostrato un modello 
puramente ideologico, squalificato sul piano teorico e sopraffatto sul piano 
istituzionale da modelli di diritto penale diversi che minandone le fondamenta 
hanno fatto emergere, nuovamente, un problema di legittimazione. 
In altre parole il modello garantista ha manifestato nel corso degli anni una 
intrinseca debolezza politica, incontrando insormontabili difficoltà ad 
concretizzarsi nel diritto positivo, atteggiandosi, insomma, più come un 
‘miraggio’ che come una realtà; il miraggio 
 
di un diritto penale metastorico e metaforico […] che, mai esistito, come descritto, in 
qualsiasi realtà storica, progetta per sé una palingenesi autoimmunitaria che, defedandolo, lo 
trasfiguri e lo sfisionomizzi nella dimensione – anch’essa metafisica – del “minimo”29. 
 
La riflessione illuministica non sembra aver ‘mantenuto le sue promesse’: 
il modello è rimasto tale, incapace di tradursi nella realtà. Come scriveva 
Alessandro Baratta 
 
                                                 
28 I modelli di legittimazione del diritto penale si distinguono in modelli immanenti e 
modelli trascendenti rispetto al diritto positivo. In sintesi il modello trascendente trae la sua 
legittimazione de un principio di carattere religioso o di carattere ideologico, collocato 
all’esterno del sistema penale, sul quale tuttavia si informa ogni suo istituto. Il modello 
immanente viceversa è orientato ad una legittimazione interna al diritto positivo, in 
particolare, alla luce della filosofia utilitaristica, tale modello è legittimo fintantoché è utile 
alla collettività 
29 C.E. PALIERO, Metodologie de lege ferenda: per una riforma non improbabile del 




il diritto penale moderno, così come è stato forgiato attraverso il pensiero giuridico degli 
ultimi due secoli, è un frutto tardivo della Modernità; ne trasmette le “promesse” (di libertà, 
umanità, giustizia ed eguaglianza) sopratutto sul piano ideologico. Il modello liberale 
classico elaborato dagli illuministi, i principi di funzionamento che da esso discendono, 
consacrati nella Costituzione degli Stati di diritto, non ne hanno affatto regolato in modo 
costante e sistematico. Sistematica e costante è stato invece, finora, la distanza tra il reale 
funzionamento della giustizia criminale e propri programmi legislativi, tra la stessa 
produzione legislativa e i principi costituzionali. Il modello liberale classico è rimasto valido, 
non senza gravi soluzioni di continuità (si pensi al periodo del fascismo in Europa), nella 
cultura accademica e nel discorso “ufficiale” del sistema, come l’espressione contraffatica di 
un dover essere che non è mai riuscito a determinare in modo significativo la realtà di quel 
sistema30. 
 
Il «buon vecchio diritto penale», il «diritto penale decoroso» del quale 
parla Klaus Lüderssen, ridotto ad un «nocciolo duro», in realtà non è mai 
esistito31. 
L’ambita razionalità ‘legittimante’ assomiglia più ad un’utopia che ad una 
realtà: il diritto penale che si evoca dovrebbe avere infatti le qualità positive 
che possedeva nei tempi passati (ad esempio essere costruito attorno ai cardini 
della colpevolezza, e della determinatezza della fattispecie) e, nel contempo, 
essere immune dai ‘difetti’ che caratterizzavano il ‘vecchio’ sistema, tra i 
quali, in primo luogo, l’essere un diritto penale ‘di classe’32. 
                                                 
30 A. BARATTA, Prefazione a S. MOCCIA, La perenne emergenza, cit., p. XI. 
31 K. LÜDERSSEN, Il declino del diritto penale, a cura di L. EUSEBI, Milano, 2005, p. 
103, sottolineando come «all’epoca in cui l’estensione del diritto penale appariva ancora 
dominabile i processi invero “funzionavano”, ma solo per il fatto che la sensibilità moderna 
per le esigenze dello Stato di diritto non era ancora in gioco». Sul punto si veda anche F. 
STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 223. 
32 K. LÜDERSSEN, Il declino del diritto penale, cit., p. 104. Secondo l’Autore infatti il 
«”buon vecchio” diritto penale era soprattutto un diritto penale di classe. Ai suoi tempi non 
si rivolgeva in alcun modo contro i “grandi”(né in economia, né in politica). Se oggi si 
polemizza a ragione contro l’espandersi del diritto penale (l’attenzione rivendicata da Jäger 
verso la macrocriminalità sembra collocarsi peraltro in controtendenza), non si deve tuttavia 
dimenticare che gli sforzi intesi a rendere applicabile il diritto penale nei confronti dei 
potenti ebbero in origine il legittimo intendimento di far piazza pulita della massima i 
“piccoli” siano impiccati, i “grandi siano lasciati andare”. Se oggi si riconosce che anche 




Questa contraddizione strutturale tra ‘essere’ e ‘dover essere’, tra funzioni 
‘manifeste’ e funzioni ‘latenti’, tra principi dichiarati e principi reali di 
funzionamento, rappresenta, senz’altro, la malattia congenita del diritto penale 
moderno33. 
In conclusione all’oggi il problema della giustificazione del diritto penale è 
affatto risolto34, la razionalità fondante si riduce, al più, una mera aspirazione. 
Non resta allora altro da fare, sono ancora parole di Lüderssen, che «aprire gli 
occhi una volta per tutte sul fatto che il punire costituisce, semplicemente, 




4. La ‘tendenza espansionistica’ del diritto penale moderno 
 
Nondimeno, pur squalificato sul piano politico-morale e carente di 
legittimazione, il diritto penale appare oggi come un oggetto in progressiva 
espansione. Si tratta di un fenomeno osservabile e apprezzabile a vari ‘livelli’. 
Ad esempio Silva Sanchez apre un suo fortunato lavoro rilevando come non 
sia difficile costatare 
 
l’esistenza di una tendenza, chiaramente dominante nella legislazione, all’introduzione 
di nuovi tipi penali ed all’aggravamento di quelli già esistenti, che si colloca nel quadro di 
                                                                                                                                          
ritornare al diritto penale utilizzato contro i “piccoli”, bensì, consequenzialmente, quello di 
abolire per sempre anche la punizione dei “piccoli”». 
33 A. BARATTA, Prefazione a S. MOCCIA, La perenne emergenza, cit., p. XI. 
34 Come sottolinea F. GIUNTA, Quale giustificazione per la pena? Le moderne istanze 
della politica criminale tra crisi dei paradigmi preventivi e disincanti scientismi, in Critica e 
giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo, cit., p. 201 s., «è soprattutto l’idea di 
poter giustificare il diritto penale in base a una razionalità assoluta che appare smentita dalle 
insufficienze degli apparti scientisti». 




una generale restrizione, o quantomeno “reinterpretazione” delle garanzie classiche del 
diritto penale sostanziale e processuale36. 
 
Perdono così tutta la loro capacità descrittiva gli (oramai ‘attempati’) 
Leitmotiven riduzionistici di stampo jheringhiano («dove basta la pena 
pecuniaria, nessuna pena detentiva; dove basta quest’ultima nessuna pena di 
morte!», «la storia della pena è la storia di una continua abolizione»); ad essi 
viene ora sostituendosi il concetto chiave di espansione, la quale si 
manifesterebbe principalmente nella creazione di nuovi ‘beni giuridico-
penali’, nell’ampliamento degli spazi di rischio penalmente rilevanti, nella 
flessibilizzazione delle regole d’imputazione e nella relativizzazione dei 
principi politico-criminali di garanzia37. Queste ed altre ‘novità’ manifestano 
dunque una tendenza espansionistica comune a tutte le legislazioni penali 
delle società post-moderne, o capitalistiche che dir si voglia38. 
                                                 
36 J.M. SILVA SÁNCHEZ, La expansión del derecho penal. Aspectos de le política 
criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 2ª ed., 2001; trad. it., L’espansione del 
diritto penale. Aspetti della politica criminale delle società postindustriali, Milano, 2004, p. 
5. Analogamente, limitando la riflessione all’ordinamento italiano, S. MOCCIA, La perenne 
emergenza, cit., p. 2, rileva «una significativa estensione dell’intervento penale che, da un 
alto si è diffuso in ambiti considerati tradizionalmente quasi ex lege – criminalità del ceto 
politico-amministrativo e imprenditoriale, anche di altissimo livello – e, dall’altro, ha dovuto 
fronteggiare il dilagare della criminalità organizzata anche al di fuori della zone di origine, 
che ha finito con l’assumere dimensioni inquietanti». 
37 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 5. Il medesimo Autore, 
altrove (Sfide scientifiche e sfide politiche della scienza del diritto penale, in Critica e 
giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo, cit., p. 23 s.) definisce «una sfida 
fondamentale» per la scienza del diritto penale quella rivolta ad «una legislazione ed 
un’applicazione giudiziale del diritto che tendono all’interventismo ed alla restrizione di non 
poche delle classiche garanzie politico criminali». Tale sfida «possiede in linea di principio 
carattere politico: si tratta di valutare la prassi politico-criminale interventista e di prendere 
posizione riguardo ad essa». 
38 Apparentemente di contrario avviso G. MARINUCCI, Sanzione penale ed esclusione 
sociale. Riflessioni sull’intervento di Gherardo Colombo, in Pena, controllo sociale e 
modernità nel pensiero di David Garland, a cura di A. CERETTI, Milano, 2005, p. 187 ss., 
laddove afferma che «lo spazio del diritto penale, soprattutto lo spazio della pena detentiva, 
si sta progressivamente riducendo sia per estensione che per intensità. Per estensione, a causa 
dell’emergere di una quantità di misure alternative più o meno nominalistiche. Mi spiego 
[…] sotto la voce impunità vanno collocate – a mio giudizio – tutte le misure alternative alla 





In sintesi (alcune) delle possibili cause. Il dato empirico da cui partire può 
essere rappresentato dall’incontestabile esistenza nella nostra società di una 
elevata percezione collettiva dell’insicurezza, la quale genera una (più che) 
proporzionale domanda sociale di maggiore protezione39. Questo senso di 
paura40, fuor di metafora, sembra essere la causa scatenante dell’espansione 
dell’intervento penale: una paura «di secondo grado», socialmente e 
culturalmente «riciclata» ovvero «derivata»41, la quale indipendemente dalla 
presenza immediata o meno di una minaccia concreta, ‘orienta’ il 
comportamento dell’essere umano dopo aver modificato la sua percezione del 
mondo e le aspettative che ne guidano le scelte42. 
Benché sia dato supporre che la comparsa di nuovi rischi (collegata sia 
all’accentuata complessità della società, che ad una crisi della società del 
benessere) possa porsi alla base della palingenesi di una paura, per così dire, 
‘primaria’, appare evidente che la paura derivata (la quale riveste, come detto, 
il ruolo di vero ‘motore’ dell’espansione della penalità) si autoalimenta, tende 
cioè ad essere sganciata dai pericoli che la provocano43: in questo senso essa è 
‘autopoietica’. 
Evidente la correlazione esistente tra l’espansione dell’intervento penale e la c.d. 
società del rischio44, la quale evoca l’insicurezza, 
 
ovvero, la difficoltà di definire i nuovi pericoli collegata con gli ostacoli che la stessa 
Risikogeselschaft pone all’elaborazione concettuale»; non escluso, s’intende, il concetto di 
                                                 
39 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 13. 
40 Su una ‘paradigmatica’ della paura si vedano, da ultimo, le lucide riflessioni di Z. 
BAUMAN, Liquid fear, Cambridge, 2006, trad. it. Paura liquida, Roma-Bari, 2008, passim, 
secondo il quale «“Paura” è il nome che diamo alla nostra incertezza: alla nostra ignoranza 
della minaccia, o di ciò che c’è da fare – che possiamo o che non possiamo fare – per 
arrestare il cammino o, se questo non è in nostro potere, almeno per affrontarla» (p. 4). 
41 H. LAGRANGE, La civilté à l’épreuve. Crime et sentiment d’insécurité, Pris, 1995, p. 
173 ss. 
42 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 5. 
43 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 6. 
44 Sul punto è d’obbligo il rinvio a U. BECK, Risiko Gesellschaft. Auf dem Weg in einere 
andere Moderne, Frankfurt a.M., 1986, trad. it. La società del rischio. Verso una seconda 
modernità, Roma, 2000.; N. LUHMANN, Die sociologie des Risiko, Berlin, 1991; trad. it. 




seguridad, il cui statuto gnoseologico, che non è mai stato certo, oggi, è quanto mai 
insicuro»45. 
 
Ma soffermandosi sulla percezione sociale dell’insicurezza sorge 
spontaneo domandarsi se la misura dell’insicurezza avvertita dai cittadini 
corrisponda esattamente al grado di esistenza obiettiva di rischi difficilmente 
controllabili o, semplicemente incontrollabili46. L’impressione è nel senso 
opposto. 
Muoviamo dai risultati del fondamentale studio di Robert Castel sulle c.d. 
paure diffuse, secondo il quale viviamo senza dubbio – perlomeno nei paesi 
sviluppati – nelle società più sicure mai esistite47. Ipotesi quest’ultima 
condivisa, anche di recente, da Zigmunt Bauman, secondo il quale 
 
siamo “oggettivamente” le persone più al sicure nella storia dell’umanità. Come le 
statistiche dimostrano, i pericoli che minacciano di abbreviare la nostra vita sono più scarsi e 
lontani di quanto generalmente non fossero nel passato o non siano in altre parti del pianeta; 
e abbiamo mezzi straordinariamente brillanti ed efficaci per prevedere, prevenire e bloccare 
                                                 
45 G. LOSAPPIO, Diritto penale del nemico, diritto penale dell’amico, nemici del diritto 
penale, in Delitto politico e diritto penale del nemico, a cura di A. GAMBERINI – R. 
ORLANDI, Bologna, 2007, p. 251 s., il quale sottolinea come la «scienza giuspenalistica, 
tuttavia, abbia saputo raccogliere la sfida del cambio di paradigma che la postmodernità 
sembrerebbe dettare al sistema punitivo e, salve isolate fughe negli esorcismi penali o nelle 
utopie rimozionali, si sia  confrontata a viso aperto con gli “aspetti innovativi, frutto della 
nostra civiltà”». Cfr., ex multis, limitatamente alla dottrina italiana, C.E. PALIERO, L'autunno 
del patriarca. Rinnovamento o trasmutazione del diritto penale dei codici?, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1994, p. 1244 ss.; G. FIANDACA – E. MUSCO, Perdita di legittimazione del diritto 
penale ?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, p. 43 ss.; G. MARINUCCI – E. DOLCINI, Diritto 
penale «minimo» e nuove forme di criminalità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 802 ss.; G. 
FIANDACA, Pensare ed ordinare il molteplice, in La bilancia e la misura. Giustizia, 
sicurezza, riforme, cit., p. 5; M. DONINI, Un nuovo medioevo penale. Vecchio e nuovo 
nell’espansione del diritto penale economico, in Cass. pen., 2003, p. 1810 ss.; F. STELLA, 
Giustizia e modernità. La protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, Milano, 3ª ed., 
2003; G. DE FRANCESCO, Programmi di tutela e ruolo dell’intervento penale, Torino, 2004; 
E. MUSCO, L’illusione penalistica, Milano, 2004, passim; M. ROMANO, Razionalità, codice 
e sanzioni penali, in Studi in memoria di A. Cavanna, Milano, 2003, p. 1893 ss.; L. 
STORTONI, Angoscia tecnologica ed esorcismo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 71 
ss.  
46 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 13. 
47 R. CASTEL, L’insécurité sociale. Qu’est-ce qu’être protégé, Paris, 2003, trad. it., 




quei pericoli per colpa dei quali potremmo morire troppo presto o ammalarci. Tutti gli 
indicatori oggettivi che si possono immaginare mostrano un aumento apparentemente 
inarrestabile della protezione di cui uomini e donne della parte “sviluppata” del pianeta 
godono su tutti e tre i fronti lungo i quali si combattono le battaglie in difesa della vita 
umana: rispettivamente contro le forze sprezzanti della natura, contro la debolezza congenita 
del nostro corpo e contro i pericoli che vengono da aggressioni di altre persone48. 
 
Tuttavia è proprio in questa società circondata e attraversata da protezioni 
(civili e sociali) che le preoccupazioni relative alla sicurezza rimangono 
onnipresenti49. Il paradosso è che proprio in quella parte del mondo che gode 
di una sicurezza senza precedenti che l’«assuefazione alla paura» e 
l’«ossessione per la sicurezza» hanno avuto lo sviluppo più spettacolare in 
anni recenti: 
 
contrariamente all’evidenza obiettiva, sono coloro che vivono in un agio mai conosciuto 
prima, che sono più coccolati e viziati di chiunque altro nella storia, a sentirsi più minacciati, 
insicuri spaventati, più facili al panico e più attratti da qualsiasi cosa abbia a che fare con la 
sicurezza e l’incolumità, rispetto alla maggior parte delle altre società del passato e del 
presente50. 
 
L’insicurezza non sarebbe costituita dall’assenza di protezioni, quanto 
piuttosto nel loro rovescio: oggi in altri termini essere protetti significa (nel 
percezione sociale) anche essere minacciati51. 
Ci trovi innanzi ad un fenomeno di iper-percezione (quantitativa) dei 
fattori di rischio52 cui segue una sopra-valutazione (qualitativa) dei medesimi. 
La percezione soggettiva dei rischi è chiaramente superiore alla loro stessa 
oggettiva consistenza. In altre parole, esiste nelle nostre società un’elevata 
                                                 
48 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 161. 
49 R. CASTEL, L’insicurezza sociale, cit., p. 5. 
50 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 162. 
51 R. CASTEL, L’insicurezza sociale, cit., p. 5. 
52 Per usare ancora una volte le parole icastiche di Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 10, 
«i colpi continuamente annunciati sono molto più numerosi di quelli che arrivano davvero, e 




‘sensibilità al rischio’53. La stessa ‘paura derivata’, altro non è se non una 




4.1. Palingenesi dell’insicurezza 
 
Non è facile spiegare le ragione del fenomeno. Muovendo necessariamente 
da una prospettiva multifattoriale, tra le plurime possibili cause limitiamo la 
nostra attenzione a tre soltanto, ritenendole particolarmente significative: a) 
l’effetto collaterale esercitato delle c.d. «crescenti aspettative», b) il ‘ruolo 
disorsivo’ impersonato dei mass-media», c) la configurazione di una società di 
«classi passive». 
 
a) Nel tentativo di spiegare il misterioso paradosso di una società che è 
sicura ma si sente insicura, Castel ha avanzato l’ipotesi che il nostro senso di 
insicurezza collettivo non derivi tanto da una carenza di protezione, quanto 
dall’inevitabile «vaghezza della sua portata» all’interno di un sistema sociale 
come il nostro che «si è organizzato attorno nella sconfinata ricerca di 
protezione e a una febbrile esigenza di sicurezza»54, determinando così una 
richiesta di standard di protezione in costante aumento e sempre più elevati di 
quelli possibili. Come anche sostiene Bauman, muovendo dalle riflessioni 
dello stesso Castel, il vero ‘motore’ dell’insicurezza è rappresentato 
dall’«effetto collaterale delle crescenti aspettative»: 
 
la promessa esclusivamente moderna, e la diffusa convinzione che ha generato, secondo 
cui, date la continue scoperte scientifiche e invenzioni della tecnologia, con le giuste capacità 
e uno sforzo adeguato una “piena” sicurezza e una vita completamente esente dalla paura 
siano raggiungibili (“si può fare”, “possiamo farcela”). Il persistere delle ansie, tuttavia, 
                                                 
53 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 13. 




indica ostinatamente che la promessa non è stata mantenuta, che “non ce l’abbiamo fatta”. E 
quando ciò si accompagna alla convinzione che invece era possibile, la frustrazione delle 
speranze aggiunge la beffa dell’impotenza al danno dell’insicurezza,e canalizza l’ansia in un 
desiderio di individuare e punire i colpevoli e di ricevere un indennizzo/compensazione per 
le speranze tradite»55. 
 
D’altro canto la moderna insicurezza si caratterizza per essere dirigersi 
soprattutto nei confronti delle azioni umane e degli attori umani56. È l’altro 
che fa paura, è dall’altro che bisogna proteggersi (di conseguenza è contro 
l’altro che bisogna lottare). Castel attribuisce all’individualismo moderno la 
principale responsabilità di tale stato di cose: l’amour propre avrebbe preso il 
posto dell’amour de soi, portando così la compagnia degli uomini ad essere 
endemicamente percepita, come fonte di insicurezza57.  
La paura una volta introdottasi nel circuito sociale tende, come visto, ad 
auto-alimentarsi e ad auto-intensificarsi. Come sottolinea David L. Althedia, 
«il problema è che queste attività riaffermano e contribuiscono a produrre un 
senso di disordine che le nostre azioni accentuano»58. L’adozione di misure 
protettive, anche dalle misure penali, s’intende, fanno apparire la realtà ancora 
più pericolosa, rafforzando ulteriormente la capacità della paura di 
autopropagarsi59.  
È il processo magistralmente descritto da Kafka nel racconto «La Tana»: 
un animale, ossessionato dall’idea di un’aggressione, inizia a costruire un 
rifugio sotterraneo sempre più complicato, fatto di tunnel, labirinti, 
                                                 
55 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 163. 
56 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 164, il quale sottolinea coma «tale paura [sia] 
intrisa di sospetti sulla intenzioni malvagie di specifiche persone o gruppi o categorie ei 
persone, e spesso anche del rifiuto di riporre fiducia nella costanza, dedizione, affidabilità, 
della compagnia umana: rifiuto seguito, quasi inevitabilmente, dalla nostra indisponibilità a 
rendere tale compagnia solida, duratura e dunque meritevole di fiducia». 
57 R. CASTEL, L’insicurezza sociale, cit. p.  
58 D.L. ALTHEIDE, Mass media, crime and the discourse of fear, in The Hedgehog 
Review, 3, 2003, p. 9 ss., secondo il quale «quando le persone vivono protette da mura, 
assumono guardie, veicoli corazzati […] la vita sociale cambia. Il punto è che tali attività 
contribuiscono a creare e a riaffermare una senso di disordine che viene perpetuato dalle 
nostre azioni». 




biforcazioni, stratificazioni, vie laterali. Al procedere dell’opera, però, 
l’animale trova sempre nuovi motivi di preoccupazione: ora è una parete 
all’apparenza poco solida, ora il bisogno di camuffare meglio un passaggio 
segreto. Rosa dall’ansia, la bestia decide infine di uscire all’aperto perché solo 
appostandosi nei paraggi dell’entrata potrà a spiare meglio e da una posizione 
più sicura l’arrivo del nemico60. 
Le paure spingono la compagine sociale a prendere provvedimenti di 
difesa (quali ad esempio le misure penali), che conferiscono concretezza, 
realtà, credibilità alle minacce, vere o presunte che siano. L’intreccio di paura 
e azioni ispirate dalla paura, genera così un meccanismo ‘energeticamente 
autosufficiente’, che sembra avvicinarsi al meccanismo del perpetuum 
mobile61. 
 
b) Certamente un ‘ruolo chiave’ in questa ‘palingenesi della paura’ è 
giocato anche dai mezzi di comunicazione di massa62. È infatti indubbio che 
 
il peso della criminalità rispetto alle altre preoccupazioni pubbliche tende ad essere 
misurato, come il peso di tutti gli altri oggetti dell’attenzione pubblica, in base all’ampiezza 
                                                 
60 Scritto negli anni Venti, il racconto è una micidiale allegoria della nostra condizione. 
La paura dell’altro ci induce a immaginare difese e tecniche di controllo sempre più 
sofisticate ma, come l’animale di Kafka, non ci rendiamo conto che il nemico da cui 
dobbiamo guardarci non è fuori ma dentro di noi. La paura dell’altro è, in sostanza, paura 
della propria intimità. Intimità che diventa alterità minacciosa nel momento in cui l’io — 
suggestionato da un sogno di dominio e autosufficienza — dimentica di riconoscerla e 
accudirla con la sollecitudine che si riserva alle cose più essenziali. Da qui nascono le 
proiezioni del nemico fuori da noi. Quel nemico che nella sua forma più estrema è 
rappresentato dalla morte e che nelle forme derivate s’incarna ora nell’emarginato, ora 
nell’immigrato, ora nel folle, ora nel tossicomane, ora, più correntemente, nella persona che 
mette in crisi il nostro codice comunicativo. Quando si parla di sicurezza in senso sociale, 
sicurezza come garanzia di legalità, si dovrebbe ricordare Kafka, quel non fare i conti con le 
nostre paure che provoca il circolo vizioso tra paura e bisogno di sicurezza, il loro reciproco 
alimentarsi. Così F. ANIBALDI, Sicurezza, carceri (e Kafka…): una riflessione, in 
www.narcomafie.it, 14 luglio 2000. 
61 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit, p. 166 . 
62 Si tratta della prospettiva da ultimo assunta da C.E. PALIERO, La maschera e il volto 
(percezione sociale del crimine ed “effetti penali” dei media, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 




e all’intensità della comunicazione pubblica di cui è oggetto, più che per le sue 
caratteristiche intrinseche63. 
 
I mass-media infatti si pongono, nella dinamica di costruzione del 
consenso sociale attorno la ‘penalità’, come «collettori del bisogno di pena» 
nonché come «organizzatori della scala di (dis)valori penali» interagendo 
successivamente sul formante penalistico. La tematica è ampiamente 
indagata64: in merito la conclusioni più diffuse segnalano che 
 
i media sono largamente responsabili della percezione sociale del crimine, nel senso che 
l’immagine rilanciata da essi, confermando gli stereotipi dominanti, monta la paura del 
crimine e fomenta l’allarme sociale65.  
 
«I media, strumento dell’indignazione e della collera pubblica», 
meccanismi capaci di accelerare l’invasione dell’emozione nella democrazia, 
di propagare una sensazione di paura e di vittimismo e di reintrodurre nel 
cuore dell’individualismo moderno il meccanismo del capro espiatorio che si 
pensava oramai appartenere al passato66. Essi ci hanno posto sotto la 
«giurisdizione delle emozioni» e ci hanno così allontanato da quella del diritto. 
Si autoproclamano rappresentanti dell’opinione pubblica, ma sono, nella 
maggior parte dei casi, solo i «portavoce dell’emozione pubblica»67. 
                                                 
63 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., p. 181. 
64 Sul punto cfr. G. SMAUS, L’immagine della criminalità nei mass-media, contenuti e 
significati simbolici, in La Questione Criminale, 1978, p. 361 ss.; J.J.M. VAN DIJK, 
L’influence des medias sur l’opinion publique relative à la criminalità: un phénomène 
exceptionell?,in Deviance et Société, 4, 1980, p. 107 ss.; T. BANDINI-M. LAGAZZI, 
Televisione e criminalità. La rappresentazione della violenza e la paura del crimine, in Rass. 
crim., 1987, passim; E. CALVANESE – R. BIANCHETTI, Messaggi mediatici, funzioni della 
pena e senso di sicurezza. dei cittadini, in Sociologia dir., 3, 2003, p. 123 ss.; 
65 C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 367. 
66 A. GARAPON, Le gardien des promesses. Justice et démocratie, Paris, 1996, trad. it. I 
custodi dei diritti. Giustizia e democrazia, Milano, 1997, p. 79. 
67 A. GARAPON, I custodi dei diritti, cit., p. 83s. secondo il quale «la nostra società 
interroga il proprio destino collettivo a partire da fatti specifici. Il fatto di cronaca non è più 
il singolo accadimento che trascende la politica per la sua quotidianità, ma, al contrario, 




Molto probabilmente esiste una certa consapevolezza (per altro 
difficilmente misurabile e quantificabile) da parte dei fruitori dei mass-media 
sul fatto che essi tendano alla manipolazione dei fatti, sul loro essere re-
interpreti della realtà (lecito chiedersi allora se essi informino dei fatti o 
informino i fatti). Come scriveva Luhman «ciò che sappiamo della nostra 
società, e in generale del mondo in cui viviamo, lo sappiamo dai media»; lo 
stesso ricordava poco oltre che «sappiamo anche abbastanza di essi per non 
poterci fidare completamente di questa fonte»68. La nostra ‘visione’ della 
realtà dipende in larga misura dalla ‘visione’, dal ‘messaggio’ che ci inviano i 
mezzi di comunicazione di massa, dei quali, però, diffidiamo. Se così stanno la 
cose il potenziale offensivo (distorsivo) dei media sembra assai attenuato. 
Nondimeno l’allarme sociale per il crimine continua ad essere diffuso nei 
media e diffuso dai media, e la reattività del sistema penale rispetto a siffatti 
«inputs eteropoietici» non è affatto modesta o distonica, bensì intensa e 
sintonica69. 
In conclusione è possibile che si verifichi (e di fatto si verifica) una 
collusione distorsiva tra i due sistemi (quello penale e quello massmediatico), 
con la conseguenza che 
 
il sistema penale funge da collettore di bisogni di pena veicolati dal Sistema Sociale 
attraverso la “cassa di risonanza” del sistema mediatico; a sua volta il Sistema mediatico 
funge da introduttore (manipolatore) di consenso sociale “su richiesta” del sistema penale ai 
fini di (auto)legittimazione70. 
 
Il meccanismo è oramai noto: 
(a) per un verso può essere significativa di questo paradigma la 
cooperazione che si instaura fra sistema penale e sistema mass-mediatico nelle 
                                                                                                                                          
come operata dalla stampa, potrebbe finire col far credere al cittadino sprovveduto che [il] 
reato, contrariamente alla realtà, sia molto diffuso». 
68 N. LUHMANN, Die Realität der Massenmedien, Opladen, 1996, trad. it. La realtà dei 
mass media,  Milano, 2000.  
69 C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 368. 




attività tipiche degli «imprenditori di moralità» rispetto a diritti controversi: il 
sistema penale, attraverso un’azione pedagogica affidata (e amplificata) dai 
media, attestando la validità ‘trascendente’ di valori socialmente avvertiti da 
una ‘parte forte’ della collettività legittima ‘a buon mercato’ la propria 
funzione di metronomo della moralità del paese rispetto a tutte le altre scelte 
criminalizzatici già operate o da operarsi da parte del sistema penale stesso; 
(b) per altro verso il sistema mass-mediatico sfrutta il sistema penale 
per riversare su di esso la responsabilità di risposte date o mancate a bisogni, 
per lo più irrazionali, di punizione da parte della collettività, ogni qual volta si 
sviluppano nel paese spirali emotive – di regola attinenti al senso di 
insicurezza collettivo e di regola indotte da situazioni di svolta epocale nei 
rapporti fra società o fra nazioni –: spirali che si drammatizzano attraverso la 
stessa rappresentazione mediatica. In queste situazioni si radica il tipico 
fomento mediatico di quelle campagne di law&order, più volte richiamate. 
In ogni caso il sistema mediatico si rende responsabile di una consapevole e 
sistematica distorsione della realtà effettuale: 
 
facendo apparire comuni interessi solo di una parte; inscenando conflitti del tutto 
immaginari, ovvero reali, ma fra parti diverse da quelle effettive; rappresentando, infine, 
come effettiva una tutela soltanto, e consapevolmente, simbolica. In una parola, facendo 
della pura ideologia71. 
 
Anche le stesse istituzioni pubbliche deputate alla repressione della 
criminalità trasmettono immagini offuscate della realtà, che contribuiscono 
alla diffusione della sensazione di insicurezza72: a dimostrazione di un tanto si 
consideri la centralità della ‘questione sicurezza’ nelle campagne elettorali di 
gran parte dei partiti politici, la quale comporta (e comprende) 
necessariamente una enfatizzazione del problema. 
                                                 
71 C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 371 s. 




La sicurezza attraverso l’agire congiunto dei media e delle stesse istituzioni 
si converte dunque in una pretesa sociale, in un diritto, alla quale si suppone lo 
Stato e, in particolare, il diritto penale, debbano dare una risposta73. 
 
c) Un terzo fattore decisivo nella costruzione del senso di insicurezza può 
essere individuato nella progressiva «configurazione di una società di classi 
passive». Come rileva Silva Sanchez, 
 
la diminuzione dei livelli di rischio è il risultato di una sopravalutazione della sicurezza – 
o libertà di non soffrire – rispetto alla libertà (di agire). Tale predominio caratterizza una 
società di soggetti pazienti più che di soggetti agenti74. 
 
Oggi l’opinione pubblica tende ad identificarsi «nella vittima più che 
nell’arbitro, nel governato più che nel governante, nel contropotere più che nel 
potere, nel giustiziare più che nel legislatore»75. L’identificazione 
generalizzata con la vittima ha come conseguenza la «demonizzazione 
dell’altro». Si può infatti essere vittime solo a condizione di trovare un 
colpevole76. Questa circostanza segna forse l’inizio di quella che è potremmo 
definire una ‘democrazia penale diretta’ che si alimenta della messa in campo 
dell’opposizione, riduttiva e formalistica, tra ‘buono’ e ‘cattivo’, opposizione 
che impone, in conclusione, una ‘scelta di campo’. 
L’identificazione della maggioranza sociale con la vittima del reato non 
stupisce: è noto che la comunità quale attore del consenso sociale agisce 
esclusivamente ‘in entrata’, nel senso che il consenso sociale di cui essa stessa è 
veicolo si condensa essenzialmente in bisogni di pena e si converte, di conseguenza, 
in domande di pena, nelle due direzioni della tutela con la pena e della tutela dalla 
pena77. Quale delle due direzioni viene imboccata dalla comunità dipende dal c.d. 
                                                 
73 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 17. 
74 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 20 (corsivi nostri). 
75 A. GARAPON, I custodi dei diritti, cit., p. 81. 
76 A. GARAPON, I custodi dei diritti, cit. p. 88. 
77 Si fa propria l’impostazione di C.E. PALIERO, Consenso sociale e diritto penale, in 




paradigma di identificazione, cioè dal ruolo in cui, nelle rispettive rappresentazioni i 
singoli prevalentemente si identificano: nel ruolo di vittima ovvero nel ruolo di 
attore. Nel primo caso la comunità canalizza il suo consenso su una domanda di pena 
elevata ed effettiva, nel secondo su una domanda di pena mite e comunque 
fortemente garantita. Tale modello, applicato al ‘conflitto sociale’ determinato da 
alcune forme di criminalità (quale ad esempio quella degli street crimes, la 
‘criminalità da strada’, che di certo incide maggiormente sulla percezione 
dell’insicurezza, in funzione ‘ansiogena’) produce una domanda di pena elevata ed 
effettiva. La comunità è composta per la maggior parte da soggetti i quali si ritengono 
per lo più ‘beneficiari’ delle norme sulla tutela della sicurezza urbana e dell’ordine 
pubblico, dunque potenziali vittime di quei reati tipici di quel genere di criminalità 
(rappresentati, ad esempio, dai reati contro il patrimonio specie mediante violenza, 
dai reati contro la persona), perciò esige dal legislatore una tutela forte in materia, 
facendo così pesare il suo consenso sul legislatore come bisogno di pena e domanda 
di criminalizzazione. 
L’aspirazione ‘naïve’ di efficacia nell’ottenimento di sicurezza e 
soddisfazione, attese da parte di una collettività che si considera prima di tutto 
vittima, porta ad un’avversione di fronte alle forme e ai procedimenti. Questi 
vengono interpretati come ostacoli, come problemi in sé stessi. Ciò porta a 
mettere in questione gli stessi principi del diritto penale, che negli ultimi secoli 
hanno propriamente rappresentato la quintessenza. Tale disprezzo risponde, 
sempre, alla ritenuta constatazione dell’inefficienza di tali ‘formalità’78. 
Non sembra fra l’altro che l’incedere della globalizzazione possa 
comportare un ‘cambiamento di rotta’; viceversa è possibile pronosticare 
 
che il diritto penale della globalizzazione e dell’integrazione sovranazionale sarà un 
diritto sicuramente più unificato, ama anche meno garantista, nel quale si renderanno 
flessibili le regole di imputazione e nel quale si relativizzeranno le garanzie politico-
criminali, sostanziali e processuali79. 
 
                                                 
78 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 42. 




L’attribuzione al diritto penale di ruoli rilevanti nella risposta agli illeciti 
propri della globalizzazione e dell’integrazione sopranazionale implica una 
ulteriore flessibilizzazione delle categorie ed una relativizzazione dei principi: 




5. Il ‘modello differenziato’ 
 
Il diritto penale, si è detto, è un’arma, in quanto gestisce la forza punitiva 
dello Stato. Per sua natura esso è soggetto al rischio costante di trasformazione 
in uno strumento di guerra e di violenza anche nelle ipotesi più normali del 
suo intervento. 
Sul piano puramente descrittivo, alcuni fenomeni si caratterizzano 
sicuramente per il fatto di non conoscere, rispetto ai destinatari dell’intervento 
penale, la categoria del ‘dialogo’ che dovrebbe contrassegnare sempre (e 
sempre di più) il diritto penale contemporaneo: fenomeni dove, invece, il 
dialogo svanisce, ed è rimpiazzato dalle categorie della ‘lotta’ e della ‘difesa’, 
se non anche, perfino, della ‘guerra’81. 
Il criminale pericoloso, il terrorista, il nemico esterno o straniero e 
l’eversore del sistema democratico sono gli archetipi più elementari di questi 
settori di intervento. 
Si tratta di fenomeni dove prevalgono in maniera assoluta le funzioni 
special-preventiva e general-preventiva della pena nel corrispondente 
significato negativo: neutralizzazione e deterrence in vista della difesa sociale 
e della tutela di beni82. Come ha sottolineato la dottrina italiana 
 
                                                 
80 J.M. SILVA SÁNCHEZ, L’espansione del diritto penale, cit., p. 74. 
81 M. DONINI, Il diritto penale di fronte al «nemico», in Cass. pen., 2006, p. 736. 




con il grave aumento della criminalità, comune e politica, individuale e organizzata, a 
partire dalla  metà degli anni ’70 si è avuto un effetto frenante del processo di revisione 
costituzionale del diritto penale ed una brusca inversione di tendenza rispetto alle stesse linee 
di politica criminale […] ed una continua accentuazione della prevenzione generale e 
dell’inquinamento delle garanzie83. 
 
Questa ed altre ragioni (alcune delle quali sintetizzate supra) hanno fatto sì 
che negli ordinamenti vigenti, anche nei sistemi democratici, si creassero tipi 
di autori che vengono trattati in modo non solo differenziato, ma anche 
discriminato, che vengono, in altre parole, osteggiati dall’ordinamento 
giuridico84. Questi nuovi ‘tipi’ d’autore sono stati accomunati all’interno della 
categoria, antica, del nemico. 
L’altro è il nemico per eccellenza. La differenziazione penale è dunque 
quella che si rivolge all’altro, prima etichettandolo come nemico, poi facendo 
ricadere su di esso il ‘peso’ dello strumento penale differenziato. La categoria 
del nemico, qui da intendersi sicuramente come nemico pubblico (hostis), cioè 
nemico delle istituzioni, della società, dello Stato, e che si colloca quindi in 
una linea non occasionale di rottura del patto sociale, e non invece come mero 
avversario privato (inimicus)85. 
                                                 
83 F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. LIV (corsivi nostri). 
84 M. DONINI, Il diritto penale di fronte al «nemico», cit., p. 737. 
85 M. DONINI, Il diritto penale di fronte al «nemico», cit., p. 738, per il quale tale 
categoria può essere assunta entro una logica binaria, oppure fuzzy: «secondo una logica 
binaria, non ci sono sfumature fra il nemico e l’amico, o fra il cittadino e il nemico; si 
tratterebbe di due categorie incomunicabili, di logiche inconciliabili: l’una di dialogo e l’altra 
di guerra, l’una rispettosa di tutti i diritti fondamentali e politici, l’altra no. Il diritto penale 
del nemico, pertanto, andrebbe circoscritto ai fenomeni dove veramente l'autore del reato 
viene solo considerato come un nemico da combattere: sì da escludere questa etichetta tutte 
le volte che non si possa dire (o ammettere) che lo Stato intervenga con uno scopo di mera 
neutralizzazione, di lotta o di annientamento. Ci sarebbe pertanto un binario puro, depurato 
di questi elementi, riguardante i cittadini, e uno selettivamente destinato agli hostes, agli 
aliens. Secondo una logica fuzzy, invece, si possono ammettere sfumature tra i due opposti, 
perché non esiste (se non in casi eccezionali) una realizzazione «pura» del diritto penale che 
sia solo amichevole o solo bellicosa. Le sue diverse “forme” suggeriscono più utilmente 
definizioni «a enciclopedia», anziché «a dizionario». Pertanto, adottando questa seconda 
impostazione, si potrebbero avere forme di diritto penale del nemico anche «dentro» a 
realizzazioni quotidiane del diritto penale ordinario. Dico subito che è questa seconda 




L’esistenza del fenomeno è innegabile nei fatti: se usciamo dalle consuete 
schematizzazioni che cercano di ‘unificare’ il diritto penale sotto categorie 
accettabili e gradite (ma anche un po’ addomesticate) e possiamo accostare ai 
paradigmi dominanti del diritto penale come tutela di beni giuridici e come 
statuto di garanzie, e in particolare come garanzia dei consociati di fronte al 
potere dello Stato (“Magna Charta” del reo), un altro diritto penale, che 
tutela, anziché i beni, i cittadini nei confronti dei nemici, e che prima di 
assestarsi in forme e contenuti di giustizia (superiore a qualsiasi litigante), ha 
l’urgenza di vincere una lotta, a difesa dello Stato, delle istituzioni e dei 
singoli, contro coloro che hanno ingaggiato quella lotta86. 
Si tratta di una modalità di intervento penale, si badi, che ha una 
larghissima legittimazione presso l’opinione pubblica, e quindi anche nelle 
istituzioni dello Stato o quelle internazionali che valorizzano un tipo di 
intervento ‘di lotta’ e ‘di guerra’. 
Un esempio paradigmatico relativo al nostro paese è rappresentato dalle 
legislazione in tema di criminalità organizzata. Rispetto a questa peculiare 
forma di criminalità si è sviluppato una legislazione della necessità o 
dell’emotività, vale a dire di un intervento penale non ponderato, con un 
campo visivo assai poco lungimirante, preoccupato più a mandare messaggi il 
più rapidamente possibili alla compagine rosicale, piuttosto che a fornire 
risposte alle domande della stessa. Si tratta, per usare la parole della dottrina, 
di 
 
un habitus di tipo emergenziale dalle origini risalenti, collegato, attualmente, alla lotta 
contro gravi e diffuse forma di criminalità, dai colletti bianchi ed organizzata, che non può 
non destare preoccupazione in rapporto alla difesa dei diritti dell’individuo propria delle fasi 
patologiche della vita sociale ed ispirata alle pur non trascurabili istanze della difesa sociale 
                                                                                                                                          
onnicompresiva e comunque capace di valorizzare, di un fenomeno così complesso, le 
sfumature più vere, oltre alle linee essenziali del suo nucleo concettuale. Che si intenda solo 
descrivere fatti o anche discutere della possibile legittimità di alcune di queste forme 
giuridiche, in ogni caso esse esistono più frequentemente in una dimensione di chiaroscuri, 
anziché allo stato puro». 




contro la criminalità specialmente organizzata (terrorismo, mafia), dell’insopprimibile istinto 
di conservazione e della legge della paura, quando non anche all’istanza di stigmatizzazione 
sotto l’influsso di particolari opzioni ideologiche, simboliche, emotive87. 
 
Per quel che concerne la lotta alla criminalità organizzata, l’amplificazione 
dell’intervento penale è stata la conseguenza dell’assunzione da parte delle 
organizzazioni di una consistenza, di una capacità di penetrazione nel 
territorio e nelle stesse istituzioni, senza precedenti. Se a ciò si aggiunge la 
rilevantissima forza economica dell’impresa criminalità organizzata, la sua 
capacità di mettere in discussione lo stesso libero mercato, con l’immissione 
nei circuiti economico finanziari di quantità ingentissime di capitali, il quadro 
di una diffusa illegalità, oltre i livelli di guardia appare completo88: 
 
la legislazione penale contro la criminalità organizzata rappresenta una tipica espressione 
di una normativa emergenziale, con tutti i difetti che connotano questo tipo di 
provvedimenti: approssimazione, caoticità, rigorismo repressivo, simbolicità, caduta in 
termini di garanzie […]. Come noto, questo tipo di normazione rappresenta l’esatto contrario 
di una tecnica legislativa ispirata a criteri di politica criminale efficienti e razionali89. 
 
L’emergenzialismo in questo campo ha generato l’uso simbolico del diritto 
penale per presunte esigenze di politica criminale dell’efficienza, che ha finito 
per soppiantare la ricerca di ben più efficienti soluzioni di politica sociale 
generale90. 
Venendo al concreto un concreto problema di legalità investe il delitto 
associativo di cui all’art. 416-bis c.p., fattispecie caratterizzata, come è stato 
efficacemente detto, da una «tipicità inafferrabile»91. Esse si presentano 
problematiche soprattutto rispetto ai principi di necessaria offensività e di 
                                                 
87 F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, p. LIV. 
88 S. MOCCIA, La perenne emergenza, cit., p. 3. 
89 S. MOCCIA, La perenne emergenza, cit., p. 27. 
90 S. MOCCIA, La perenne emergenza, cit., p. 28. Sul punto cfr. L. STORTONI, 
Criminalità organizzata e legislazione di emergenza, in Dei delitti e delle pene, 1992, p. 39 
ss. 




materialità, ma sovente, anche di determinatezza, il che ha poi notevoli 
riflessi, sotto il profilo processuale, per le difficoltà di ordine probatorio che 
comportano fattispecie a dubbia oggettività giuridica92. In sostanza in reati 
associativi sono reati di ‘sospetto’, a forte connotazione simbolica,a cui 
ricorrere quando manca la prova dei reati scopo. 
Dopo i fatti dell’11 settembre 2001, ‘qualcosa è cambiato’. Rectius: un 
processo, già avviato, ha subito una brusca accelerazione. 
Quella che prima erano ‘tendenze espansionistiche’, ‘derive autoritarie’, 
hanno assunto da allora la forma e la ‘dignità’ di un nuovo paradigma: quello 
del diritto penale differenziato. 
Il diritto penale ‘altro’, un tempo patologia limitata a pochi settori del 
sistema (criminalità organizzata e terrorismo), si è espanso come una 
‘metastasi’ andando ad infettare l’intero sistema. 
Il primo compito del penalista diviene allora quello di individuare le forme 
di diritto penale differenziato per poi ‘isolarle’ al fine di evitare che esse, da 
eccezioni quali sono, assurgano a rango di regola. 
 
 
6. Conclusioni parziali. 
 
La ‘scelta di campo’ prima evocata (dalla parte dei cittadini, di noi o dalla 
parte dei nemici o degli altri) è divenuta oramai improcrastinabile e decisiva 
per la definizione dello ‘spazio’ sociale dell’individuo stesso. Il diritto penale 
ha assunto il compito di tradurre in concreto questa urgenza: mai come ora è 
divenuto ‘messaggio’, diretto non tanto ai potenziali delinquenti (tradizionali 
destinatari dello stesso, in un’ottica, in primo luogo, general-preventiva), ma 
ad altri: promana dallo Stato in direzione dei ‘buoni’ cittadini (in funzione 
simbolico-espressiva, come ‘rassicurante-analgesico’, ovvero ‘palliativo’, a 
livello psicologico-suggestivo, di interventi ‘reali’, che mancano o sono 
                                                 




comunque carenti), o dalla comunità verso sé stessa (se assumiamo essere il 
messaggio penale ‘autogeno’), al fine di ‘auto-rassicurare’ il cittadino (nel 
senso di convincerlo di ‘stare dalla parte del giusto’). In questo ‘nuovo’ diritto 
penale 
 
non è più in gioco la gestione dei conflitti interpersonali fra membri intranei alla 
comunità, ma è di scena la (ri)affermazione di un’identità sociale violata dall’esterno. Il 
conflitto generatosi riguarda la configurazione stessa della società e necessita di una risposta 
comunicativa che neghi quanto l’atto (bellico, non “solo” criminale) tendeva ad affermare93. 
 
Il diritto penale è chiamato così ad assolvere una funzione di ‘spartiacque’ 
tra ciò che alla compagine sociale appartiene e ciò che da essa deve essere 
esclusa. Prima ancora che la sanzione, è il ‘messaggio’ penale (contenuto 
principalmente nella precetto) a dare avvio al processo di stigmatizzazione. 
Non più la pena esclude, nella misura in cui isola, de-socializza, de-
localizza il soggetto, bensì il comando (il precetto) che, in quanto messaggio, 
portando i segni nello stigma, ‘bolla’ i possibili suoi destinatari. 
Il diritto penale è senz’altro direttamente responsabile della selezione dei 
comportamenti da definire socialmente mediante pena (e quindi del potere di 
distribuzione dello stigma criminale nella struttura sociale): nella moderna 
scienza penale però, a dispetto delle intenzioni e dei modelli ideali, la 
razionalità del sistema cessa di essere “di scopo”, per divenire “di valore” o 
addirittura “affettiva”94. 
Questa ‘dimensione’ del diritto penale emerge con forza nelle politiche 
penali contemporanee, all’interno delle quali ruolo centrale è rivestito dalla 
categorie del ‘nemico’, del ‘diverso’, dell’‘altro’. Una volta individuato 
normativamente o prasseologicamnte l’ordinamento lo aggredisce attraverso la 
creazione di un altro diritto penale, di un diritto penale speciale, che ha costui 
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come suo esclusivo destinatario. La differenziazione è il lato nascosto della 
giustizia come egalitè e ne costituisce un profilo essenziale95. 
La differenziazione riguarda oggi le politiche, le categorie sistematiche già 
al loro interno, i principi (massimizzabili o minimizzabili), le tipologie 
d’autore (quelli che vanno ‘dentro’ e quelli che restano ‘fuori’, persone 
fisiche, ma anche giuridiche), le funzioni degli illeciti (e le relative oggettività 
giuridiche), nonché le sanzioni, le forme strategie processuali e i fini della 
pena, ma ancor più i paradigmi epistemologici, le culture, i linguaggi, le 
logiche costruttive dei modelli sedicenti “generali” (logiche binarie e logiche 
fuzzy), degli attori, istituzionali e non, che costruiscono insieme il sistema 
(come opera collettiva), le interpretazioni (il loro pluralismo tanto vitale 
quanto causa di intollerabili incertezze), le “dogmatiche” (che attraversano il 
momento più critico di legittimazione), le fonti e gli ordinamenti che sono in 
concorrenza tra loro, dentro e fuori lo Stato, in una dimensione globalizzata 
non più piramidale, quando non riescono ad armonizzarsi96. 
È questo l’aspetto più inquietante delle politiche penali contemporanee; un 
processo, non certo tipico solo dell’era contemporanea, ma che oggi sembra 
essere in cerca di (ri)legittimazione all’interno delle grandi democrazie; perché 
ciò che deve essere osservato con vera e seria preoccupazione è il profilarsi 
all’orizzonte di paradigmi generali, dunque di sub-sistemi chiusi di diritto 
penale, orientati sull’autore. 
Il nuovo paradigma sembra infatti in rapida espansione97: 
                                                 
95  M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, cit., p. IX. 
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cui pene... Già, quale penologia produrrà l’ideologia del Feindstrafrecht, per riconvertire il 
nemico in cittadino (ogni concezione punitiva, anche la più ‘assoluta’, come noto ha il suo 






non è un mostro generato soltanto dalla ‘notte della ragione’ pangermanica e dai suoi 
ancestrali incubi di meticciamento; da Stammheim a Guantanamo, il progetto di un ‘diritto 
penale di guerra per il nemico’, o comunque, in definitiva, “per l’altro”, sia esso il 
rivoluzionario armato, il terrorista islamico, ovvero, per progressioni emotive, lo straniero o, 
più semplicemente, l’outsider tout court, sta aggirandosi, come il fantasma di marxiana 
memoria, pendolando fra Europa e Stati Uniti. E, addirittura, in quest’ultimo spazio 
giuridico, sotto le spoglie di criterio criminalpolitico (‘tolleranza zero’), piuttosto che di 
ricetta penologica (“three strikes and you’re out”), una lustra di Feindstrafrecht già da 
qualche tempo comincia a circolare nella vita civile, nella cerchia 'borghese' e non ancora 
dichiaratamente ‘nemica’ dei consociati»98. 
 
Il dato più preoccupante non è tanto la deriva legislativa e prasseologica, la 
distanza che si misura sul piano del ‘reale’ tra ciò che il diritto penale ‘è’ e ciò 
che il diritto penale ‘dovrebbe essere’, quanto la distanza tra le vedute che si 
registrano su quest’ultimo punto. Più dell’ineffettività del modello, preoccupa 
l’atteggiamento tenuto da una parte della scienza penalistica (è la posizione di 
un illustre giurista come Jakobs ne è la prova), da una parte ancor maggiore 
del mondo politico e (almeno questa è l’impressione) della maggioranza 
dell’opinione pubblica, nei confronti della ‘bontà’ del modello stesso. Se ieri 
si discuteva dell’effettività delle garanzie oggi il dibattito sempre incentrato di 
più sulla necessità delle stesse. In altri termini si sta diffondendo la 
convinzione che le garanzia siano troppe, non tutte necessarie, o 
(ambiguamente) non necessarie per tutti e sempre99. Il tutto all’interno ed in 
funzione della conservazione di un ordinamento democratico. 
L’impressione è che ci si dimentichi che le garanzie non sono solamente 
dei mezzi per raggiungere un fine, bensì sono loro stesse un fine, perché da 
esse dipende la giustificazione, la legittimità e, in fin dei conti, la validità del 
sistema. Le garanzie devono, cioè, essere apprezzate non solo da un punto di 
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vista ‘utilitaristico’, ben potendo essere disfunzionali rispetto ad altri fini 
perseguiti dal sistema, un tanto in quanto permettono al sistema di giustificarsi 
e quindi di reggersi e di esistere: suona bene allora il monito 
 
i diritti umani non sono un optional della democrazia. Democrazia e diritti umani stanno 
e cadono insieme. È una complessa relazione biunivoca, nella quale – soprattutto quando la 
crisi è acuta – giocano un ruolo fondamentale gli interlocutori sociali qualificati100. 
 
Simul stabunt, simul cadent. Si badi: anche in futuro la dottrina penalistica 
dovrà salvaguardare le fondamenta spirituali sulle quali è sorto il diritto penale 
moderno irrinunciabile è l’idea, risalente anch’essa all’epoca dell’Illuminismo, 
che il miglior diritto penale possibile non è un sistema repressivo perfetto, ma 
è un insieme di norme in grado di conciliare un efficiente controllo sociale con 
il massimo grado di libertà individuale dei cittadini. I diritti fondamentali 
dell’uomo, formulati per la prima volta in termini giuridici nel XVIII secolo, 
costituiscono oggi – per quanto il loro contenuto non sia dappertutto 
incontroverso – la base comune di ogni legislazione penale progredita, e così 
dovrà continuare ad essere nel futuro. 
Anche nel futuro un compito essenziale della dottrina penalistica sarà 
quello di vigilare sulla salvaguardia dei fondamenti liberali del diritto penale, 
tra i quali va collocato – accanto alla tutela del complesso dei diritti del 
cittadino contro gli arbitri del potere statale101 – anche il riconoscimento di una 
sfera privata della persona, nella quale sia vietata ogni intromissione da parte 
dello Stato102. 
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101 Sul punto si veda C. ROXIN, Gegenwart und Zukunft der Verteidigung im 
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1. I “sottosistemi penali” nel pensiero di Luigi Ferrajoli 
 
Già nel 1989, quando vide alla luce la prima edizione del poderoso Diritto 
e Ragione, il filosofo del diritto Luigi Ferrajoli notava come nel passaggio dai 
livelli più elevati a quelli più bassi dell’ordinamento si verificasse una sorta di 
décalage, vale a dire una caduta di fatto delle garanzie normative stabilite in 
via di principio1. 
Come noto la Costituzione italiana ha incorporato – sotto forma di limiti o 
divieti alla potestà punitiva dello Stato – gran parte delle garanzie sostanziali e 
processuali teorizzate nell’età dei lumi. Ciò comporta che il legislatore italiano 
in materia penale non abbia il poter di agire liberamente, essendo viceversa 
limitato nel disporre di proibizioni, pene e giudizi, alle condizioni stabilite dai 
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principi della Carta. In altre parole è lo stesso ordinamento interno che segna i 
tratti del diritto penale come dovrebbe essere. Nondimeno in fase di 
realizzazione del modello costituzionale del sistema penale si sono verificate 
talune divaricazioni, comportanti altrettanti profili di illegittmità e di invalidità 
del sistema, pur nella vigenza dello stesso. Ne consegue una dissociazione 
strutturale tra vigenza e validità che consente la critica e la censura 
dell’interno delle leggi supposte invalide e che è al tempo stesso il tratto 
caratteristico dello stato di diritto e la ragione della sua diffusa e latente 
illegittimità giuridica2. 
Emerge così un forte divario tra normatività ed effettività, sotto forma di 
antinomie tra norme e principi di livello superiore (in primis costituzionali) e 
norme e prassi di livello inferiore3. 
Come ha sottolineato Norberto Bobbio introducendo l’opera di Ferrajoli: 
 
dopo che è avvenuta nella maggior parte delle costituzioni moderne la 
costituzionalizzazione dei diritti naturali, il tradizionale conflitto far diritto positivo e diritto 
naturale, e tra giuspositivismo e giusnaturalismo, ha perduto gran parte del suo significato 
con la conseguenza che il divario tra ciò che il diritto è e ciò che il diritto deve essere, 
espresso tradizionalmente sotto forma di contrasto tra legge positiva e legge naturale, si è 
venuto sempre più trasformando nel divario tra ciò che il diritto è e ciò che il diritto deve 
essere all’interno di un medesimo ordinamento giuridico, o con le parole usate ripetutamente 
dall’autore tra “effettività” e “normatività”4. 
 
Il divario tra normatività ed effettività si manifesta attraverso tre 
divaricazioni dal modello di riferimento, cioè dal modello penale disegnato 
dalla Costituzioni, che danno vita ad altrettanti sotto-sistemi: il sotto-sistema 
penale ordinario, il sotto-sistema penale di polizia ed il sotto-sistema penale 
d’eccezione5. 
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4 N. BOBBIO, Prefazione a, L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. XI s. 




Queste antinomie, che in qualche misura esistono sempre tra i diversi 
livelli di norme, dipendono dal fatto che ciascuno di questi livelli si configura 
come normativo rispetto a quello inferiore e come fattuale rispetto a quello 
superiore, e cha fa parte della natura deontica delle norme, anche se dirette al 
legislatore , la possibilità di essere violate6. 
Ne emerge un ordinamento «a più immagini», tante quanti sono i livelli 
normativi assunti come punti di vista  o come riferimenti semantici (la 
Costituzione, la legge ordinaria, la giurisdizione, l’attività di polizia) e sono 
tanto più valide ed edificanti ma ineffettive quanto più si sale, e tanto più 
invalide e perverse, ma effettive quanto più si scende nella gerarchia delle 
fonti7. 
Il predetto divario tra normatività ed effettività si manifesta coome in tre 
divaricazioni: quello tra sistema costituzionale e sotto-sistema ordinario; 
quella tra sotto-sistema ordinario e sotto-sistema di polizia ed infine quella tra 
i due sottosistemi e le prassi giudiziarie e poliziesche emeregenziali8.  
Così accanto ad un diritto penale garantista, imperniato sui principi 
costituzionali, si affiancano modelli diversi nei quali si verifica 
 
uno svuotamento progressivo di quasi tutte le garanzie sostanziali e processuali ed una 
crescente amministrativizzazione del diritto penale, la quale si è espressa nella sua 
tendenziale mutazione da sistema strettamente retributivo diretto a prevenire reati futuri solo 
mediante la punizione di reati passati e provati, in un sistema tendenzialmente preventivo, 
diretto a fronteggiare il mero sospetto di reati passati o il mero pericolo di reati futuri9. 
 
 
1.1. Classificazione dei sottosistemi 
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I tre sotto-sistemi sono il risultato delle tre divaricazioni sopra indicate: a) 
la prima, legata soprattutto alla persistenza del codice penale Rocco e del 
clima emergenziale in cui è maturata la codificazione della procedura nel 
1988, si manifesta in un basso grado di effettività dei principi costituzionali in 
ordine al reato, alla pena, al processo; b) la seconda deriva dallo svilupparsi, 
accanto al diritto penale ordinario, dominato almeno formalmente 
(normativamente dai principi costituzionali) di un diritto penale speciale o 
penale – amministrativo, sottratto alla competenza dei giudici ed affidato 
all’autorità di polizia; c) la terza via è quella intrapresa durante gli anni 
dell’emergenza e manifestatasi nella legislazione emergenziale e nella prassi, 
laddove le ragioni dell’efficienza tendono a prevalere su quelle del 
garantismo10. 
 
a) Nel sotto-sistema penale ordinario, si verifica la prima divaricazione dal 
modello costituzionale, legata al basso grado di effettività delle garanzie da 
questa espressa. Ciò si manifesta prima di tutto nella previsione di pene 
atipiche e soprattutto di sanzioni ante o extra iudicium11. In particolare, il 
legislatore, al fine di «salvare la forma e a dissolvere il contenuto garantista 
dei principi» tende a configurare la sanzione attraverso la denominazione con 
nomi diversi da ‘pena’ di misure afflittive dissociate dalla prova o anche 
dall’esistenza di qualunque fatto di reato. Si tratta della famosa “truffa delle 
etichette”: il legislatore baratta per amministrative, sanzioni che di 
amministrativo hanno solo la forma (o il nomen iuris), mentre tutta la sostanza 
è penale. 
Il riferimento al trattenimento dello straniero calza a pennello: misura 
formalmente amministrativa, sostanza essenzialmente penale. 
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b) La seconda divaricazione si realizza tra sotto-sistema penale ordinario e 
sotto-sistema penale di polizia. Quest’ultimo sviluppato parallelamente al 
primo si risolve in un diritto penale speciale o amministrativo, neppure 
‘formalmente’ ispirato ai principi garantisti, bensì sottratto anche legalmente 
ad essi e di prevalente competenza dell’autorità di polizia. Si tratta di un 
sistema con funzioni di prevenzione dei reati e più in generale dei turbamenti 
dell’ordine pubblico tramite misure di difesa sociale ante o extra delictum 
applicate con ampia di discrezionalità dall’autorità amministrativa. 
Si aggiunga che tali misure ricalcano in larga parte il modello del tipo 
normativo d’autore (c.d. Tätertyp)12: presupposto della loro applicazione non 
è infatti la commissione di un fatto di reato, quanto l’appartenenza a 
determinate categorie di soggetti, ritenuti dal legislatore pericolosi, sospetti, 
nemici13. 
Il modello è rappresentato dalle misure di prevenzione, introdotte in Italia 
con la legge 27 dicembre 1956, n. 1423, presupposto delle quali, come si è 
detto supra, non è la commissione di un reato, ma l’appartenenza, secondo lo 
schema del tipo d’autore, ad una delle categorie di persone elencate nell’art. 1, 
mentre la loro applicazione è di competenza (art. 4), in taluni casi esclusiva 
(artt. 1, 2), dell’autorità di polizia. 
Ma tale modello ha ispirato anche il T.u.l.p.s., il quale, come noto, ha 
rappresentato per decenni la fonte principale del diritto dell’immigrazione. Le 
misure destinate algli stranieri contenute nelle leggi di pubblica sicurezza 
erano caratterizzate da un’ampia discrezionalità, circondate da garanzie scarse 
o addirittura inesistenti, risultavano infine sostanzialmente inefficaci rispetto 
agli scopi ufficialmente perseguiti, tanto da tradursi in pratica in strumento di 
                                                 
12 Sulla teoria dei tipi d’autore si veda: G. BETTIOL, Azione e colpevolezza nelle teorie 
dei «tipi» d’autore, in Riv. it. dir. pen., 1942, p. 1 ss., ora in Scritti giuridici, Padova, 1982, 
vol. II, p. 535 ss.; A.A. CALVI, Tipo criminologico e tipo normativo d’autore, Padova, 1967. 




criminalizzazione dello straniero attraverso l’irrogazione della sanzione penale 
prevista dell’art. 152 Tulps14. Come ha notato la dottrina 
 
l’avviamento alla frontiera mediante foglio di via si configura[va] per lo più come 
strumento non di allontanamento bensì, piuttosto, di criminalizzazione, sia pure con sanzioni 
mediamente ridotte (ma la pena astrattamente prevista dall’art. 152 comma 3 Tulps va da 
uno a sei mesi di arresto). L’ampia inottemperanza, infatti, si trascina dietro un susseguirsi di 
denunce e di processi che, nelle grandi città si contano a centinaia ogni anno […]. Il 
fenomeno poi, è ulteriormente aggravato dalle circostanze che le denunce avvengono, nella 
maggior parte dei casi, in stato di arresto […] e che con esse si apre una spirale 
potenzialmente illimitata, fatta di condanna, nuovo foglio di via con conseguente 
inottemperanza, nuova denuncia e via ripetendo…”. 
 
Anche in tale sotto-sistema trova collocazione la detenzione 
amministrativa dello straniero: si tratta infatti di misura sine-delictum, 
applicata dall’autorità di polizia con ampia discrezionalità, incentrata sulla 
qualità di straniero irregolare. 
 
c) L’ultima divaricazione si realizza tra i due sottosistemi, guardati a livello 
normativo, e la deriva legislativa e prasseologica realizzata con la legislazione 
d’emergenza. Si tratta di una vero e proprio sotto-sistema penale d’eccezione, 
nel quale l’assunzione dell’emergenza e dell’eccezione come principio 
giustifica politicamente l’abbandono dei principi costituzionali e l’affievolirsi 
delle garanzie. Ne derivano modelli tendenzialmente illiberali informati 
variabilmente alla concezione dl delinquente politico come “nemico” da 
sopprimere nell’interesse generale e alla sua identificazione extra legem in 
base a criteri sostanzialistici e a strumenti inquisitori. In tale contesto 
 
tendono sempre a prevalere le ragioni dell’efficienza, unitamente alla facile idea, propria del 
senso comune autoritario, che la giustizia deve guardare al reo dietro al reato, alla sua pericolosità 
                                                 
14 Cfr. F. PASTORE, La nuova legge sugli stranieri extracomunitari: disciplina 
innovativa o razionalizzazione dell’esistente?, in Quest. giust., 1990, p. 331 s.; R. PERDUCA, 
Allontanamento dello straniero dal territorio dello stato e orientamenti giurisprudenziali, in 




dietro alla sua responsabilità, all’identità del nemico piuttosto che alla prova dei suoi atti 
d’inimicizia15. 
 
Una cultura dell’emergenza ed una pratica dell’eccezione ispirati alla 
ragion di stato, dominante sulla ragione giuridica, per principio «guidata da 
una logica partigiana e conflittuale dell’amico/nemico», che si risolve in una 
giustizia come «procedura decisionistica ed inquisitoria fondata sul principio 
dell’amico/nemico e sorretta, ben più che dalla stretta legalità, dal consenso 
maggioritario dei partiti e dell’opinione pubblica»16. 
La mutazione sostanzialistica del modello di legalità penale indotta dal 
paradigma del nemico si manifesta in tutti tre i momenti della tecnica punitiva. 
Relativamente alle fattispecie punibili si assiste al passaggio da un diritto 
penale del fatto ad un diritto penale del reo. Il fatto sfuma nello status 
dell’imputato che sottende una concezione ontologica – etica o naturalistica – 
del reato come mala quia peccatum e l’idea che si debba punire non per quello 
che si è fatto ma per quel che si è17. Il processo assume una connotazione 
partigiana ed offensiva con frustrazione del metodo e del risultato cognitivo: 
non si accerta per punire, ma si punisce per difendersi. Il processo da 
strumento di accertamento della verità diviene, esso stesso, strumento di lotta 
al delitto. 
Infine l’esecuzione della sanzione assume caratteri di specialità: scontata in 
stabilimenti speciali, scollegata dalla gravità del fatto, nemmeno 
tendenzialmente finalizzata alla rieducazione, ma dotata di un quid pluris di 
afflittività18. 
 
                                                 
15 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit. p. 727. 
16 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 852 s.. Sul ruolo del consenso nelle politiche 
penali si veda B. ROMANO, Legislazione penale e consenso sociale, in Jus, 1985, p. 413 s.; 
C.E. PALIERO, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 849 ss.; 
E. MUSCO, Consenso e legislazione penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, p. 80 s. 
17 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 858 s. 
18 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 860 s., secondo il quale «anche il trattamento 
penale è stato sottomesso alla logica dell’amico/nemico, che vuole la severità della pena 




1.2. Dalla ‘logica’ dell’emergenza alla ‘pratica’ dell’eccezione 
 
I concetti di eccezione e di emergenza sono apprezzabili nella loro 
dimensione squisitamente ‘politica’, piuttosto che in quella giuridica. Anzi 
l’eccezione coincide con la negazione stessa del diritto poiché, come ha 
sottolineato Agamben, codesta «non è un diritto speciale (come il diritto di 
guerra ), ma, in quanto sospensione dello stesso ordine giuridico, ne definisce 
la soglia o il concetto – limite19». Essa coincide con una zona d’anomia, 
sospesa in bilico tra diritto e politica, in una ‘terra di nessuno’, in una «zona di 
indicibilità in cui factum e ius sfumano l’uno nell’altro»20 e nel quale è facile 
smarrirsi: 
 
lo stato d’eccezione non è né esterno né interno all’ordinamento giuridico e il problema 
della sua definizione concerne appunto una soglia, o una zona di indifferenza, in cui dentro e 
fuori non si escludono, ma s’indeterminano21. 
 
Lo stato d’eccezione diviene il luogo elettivo di esercizio della violenza, 
l’esatto contrario del diritto, il ritorno alla legge di natura, all’hobbesiano 
bellum omnium contra omnes22. 
Similmente a Ferrajoli, Agamben ritiene che nello stato d’eccezione si 
manifesti il massimo divario tra normatività ed effettività: là infatti «l’aspetto 
normativo del diritto può essere così impunemente obliterato e contraddetto da 
una violenza governamentale che, ignorando, all’esterno il diritto 
                                                 
19 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 13. 
20 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 13. 
21 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 33 s. 
22 Secondo G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 76 s. «non vi è che una zona 
d’anomia, in cui agisce una violenza senza alcuna veste giuridica. il tentativo del potere 
statuale di annettersi l’anomia attraverso lo stato d’eccezione è smascherato da Benjamin per 
quello che è: una fictio iuris per eccellenza, che pretende di mantenere il diritto il diritto nella 
sua stessa sospensione come forza-di-legge. Al suo posto, subentrano ora la guerra civile e 
violenza rivoluzionaria, cioè un’azione umana che ha deposto ogni relazione per il diritto». E 
ancora (p. 79) «questa zona – dove si situa un’azione umana senza relazione con la norma – 
coincide con una figura estrema e spettrale del diritto, in cui esso si scinde in una pura 





internazionale e producendo all’interno uno stato d’eccezione permanente 
pretende tuttavia di stare applicando il diritto»23. 
Andando oltre il filosofo si spinge fino ad affermare che la necessità dello 
stato d’eccezione per l’ordinamento, al fine di preservare la vigenza stessa 
della legge nei momenti di normalità24. 
Questo suo essere ‘al di là’ del diritto, nella famosa «zona anomica», pone 
lo stato d’eccezione in un rapporto di stretta affinità con lo stato di guerra e, 
conseguentemente, la legislazione d’emergenza con il c.d. ius in bello. 
La vicinanza tra i due concetti emerge chiaramente nel pensiero di 
Norberto Bobbio, laddove il filosofo, nel tentativo di delimitare il discrimen 
tra diritto e guerra sostiene che «mentre una procedura giudiziaria conforme 
allo scopo deve essere organizzata in modo da permettere di vincere a chi ha 
ragione, la guerra è, di fatto, una procedura che permette di aver ragione a chi 
vince»25. La guerra, in altre parole, si legittima da sé, o meglio trova 
legittimazione in sé stessa: rispetto al problema della legittimazione della 
guerra, così come dello stato d’eccezione, ogni giudizio giuridico rimane 
                                                 
23 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 111.Analogamnete S. RODOTÀ, La vita e le 
regole, cit., p. 10. rileva come «occultata dal quotidiano, la potenza del diritto si sprigiona 
nella situazioni d’eccezione, quelle in cui emerge un’assoluta autorità sovrana alla quale tutti 
devono piegarsi». 
24 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 42 s., «lungi dal rispondere a una lacuna 
normativa, lo stato d’eccezione si presenta come l’apertura nell’ordinamento di una lacuna 
fittizia allo scopo di salvaguardare l’esistenza della norma e la sua applicabilità alla 
situazione normale. La lacuna non è interna alla legge, ma riguarda la sua relazione con la 
realtà, la possibilità stessa della sua applicazione. È come se il diritto contenesse una frattura 
essenziale che si situa fra la posizione della norma e la sua applicazione e che, nel caso 
estremo, può essere colmata soltanto attraverso lo stato d’eccezione, cioè creando una zona 
in cui l’applicazione è sospesa, ma la legge rimane, come tale, in vigore». 
25 N. BOBBIO, Diritto e guerra, in Rivista di filosofia, 1965, p. 1 ss., ora in ID., Il 
problema della guerra e le vie della pace, ed. 4ª, Torino, 1997, p. 105. Nello stesso senso 
ID., Il problema della guerra e le vie della pace, in Nuovi argomenti, 3-4, 1966, p. 29 ss., ora 
in ID., Il problema della guerra e le vie della pace, cit., p. 59. L’A. in entrambi gli scritti 
citati affronta preliminarmente il problema dei modi di intendere il rapporto tra guerra e 
diritto individuando quattro paradigmi: la guerra come antitesi del diritto; la guerra come 





sospeso, residuando solo lo spazio per un giudizio morale26. Infatti al pari 
dello stato d’emergenza anche lo stato di guerra tradizionalmente viene inteso 
quale fonte di diritto, ovvero come espediente non più per mantenere in vita un 
ordinamento positivo precedentemente stabilito e consolidato, quindi vigente, 
ma per dar vita ad un diritto nuovo. In tal senso la guerra è rivoluzione, intesa, 
nel senso tecnico, come procedura finalizzata all’instaurazione di un nuovo 
ordinamento giuridico27. Così facendo però il discorso sulla legittimazione 
giuridica della guerra giunge ad un vicolo cieco, poiché come per la 
rivoluzione così per la guerra-fonte la legittimazione viene sempre dopo, il che 
rendere sterile ogni discussione attorno alla sua legittimazione preventiva28. 
Bobbio include la guerra nel paradigma delle c.d. «azioni libere». 
contrapposte a quelle «regolate» ammettendo che la guerra nel complesso 
delle operazioni in cui trova svolgimento diventi sempre meno oggetto di 
regolamentazione giuridica: in altre parole il diritto si ritira innanzi alla guerra, 
territorio che non sembra più tollerare il suo dominio. La guerra diviene così 
legibus soluta29. 
Ma è possibile ammettere l’esistenza di poteri legibus soluti all’interno 
degli ordinamenti positivi? Secondo il filosofo è possibile, e la risposta va 
cercata nei limiti interni al diritto stesso: 
 
il controllo del potere da parte del diritto giunge sino ad un certo limite, oltre il quale c’è 
in ogni società un potere o una somma di poteri di fatto, veri e propri poteri, legibus soluti 
                                                 
26 Secondo N. BOBBIO, Diritto e guerra, cit., p. 107, «che la guerra debba essere giusta 
per essere legittima, è per il giurista positivista un’esigenza morale, se mai un aspirazione 
rivolta al diritto futuro, non una regola positiva del diritto internazionale: l’idea di ciò che la 
guerra deve essere, non di ciò che la guerra è». 
27 Un’espressione enfatica della guerra-fonte, emerge dalla lettura di M. PROUDHON, La 
guerre et la paix (1861), in ID., Oeuvres complétes, Paris, 1927, p. 90, laddove attribuisce 
alla sola «forza» e alla sola guerra, che della forza è massima espressione, il potere di creare 
diritto, in quanto esse «costituisce il primo e più irrefragabile dei diritti». 
28 N. BOBBIO, Diritto e guerra, cit., p. 107. 




[…], che sono proprio quelle forze che sollecitano il movimento sociale e impediscono al 
diritto di cristallizarsi in formule definitive30. 
 
Così come avvenuto per lo stato d’eccezione emerge qui un ragionamento 
attorno alla necessità della guerra, e dei poteri-residui in genere, al fine 
dell’esistenza, in questo caso dell’evoluzione, dell’ordinamento giuridico. 
Chiudiamo allora con Bobbio la parentesi attorno allo stato d’eccezione 
ribadendo che, al di là delle teorie sulla sua necessità per l’ordinamento 
positivo, esso si pone al di fuori di codesto in una zona nella quale on c’è 
spazio per la comprensione giuridica; si tratta infatti 
 
di un potere straordinario, cioè di un potere la cui energia creatrice non può essere 
controllata dal diritto vigente perché rappresenta intenzionalmente una rottura 
dell’ordinamento esistente e il tentativo di instaurarne uno nuovo. […] dopo essere stata 
considerata un mezzo per realizzare il diritto, e un oggetto di regolamentazione giuridica, è 
tornata ad essere quello che era nella ricostruzione hobbesiana, l’anititesi del diritto 31. 
 
E dopo l’emergenza? Solo nel dopo la logica dell’emergenza mostra il suo 
lato più oscuro: se la percezione sociale del fenomeno è nel senso che lo stato 
di diritto e le garanzie sono state pienamente rispettate e che il diritto penale 
d’eccezione è stato coerente con la Costituzione allora sarà difficile tornare 
                                                 
30 N. BOBBIO, Diritto e guerra, cit., p. 110; l’Autore icasticamente scioglie il problema 
del rapporto tra diritto e poteri-residui (e dunque tra diritto e guerra, tra diritto e stato 
d’eccezione) ricorrendo alla ‘metafora del canale’: «la funzione del diritto può essere 
paragonata alla arginatura e alla canalizzazione di una corrente d’acqua. Un ordinamento 
giuridico rappresenta l’arginatura e la canalizzazione di una corrente dei poteri esistenti nel 
gruppo sociale: dalla grande diga che permette la formazione del bacino collettore – la 
Costituzione – si arriva sino alla quotidiana e minuta opera del contadino che apre e chiude i 
solchi del suo campo con un mucchietto di terra, cioè, fuor di metafora, alle norme 
particolari che chiudono  o aprono, e, rispetto a questo o a quell’individuo, impediscono un 
flusso di potere – norme proibitive – o consentono lo sfogo di questo stesso flusso di potere – 
norme permissive. Sinora nessun ordinamento giuridico è stato una arginatura e una 
canalizzazione perfetta: qualche volta l’acqua si smarrisce in rivoli non previsti dal piano 
d’irrigazione e va per conto suo, sono i poteri residui; qualche volta si rompono gli argini, o 
addirittura la grande diga, ed è il momento del potere straordinario» 
31 N. BOBBIO, Diritto e guerra, cit., p. 111 s., in conclusione i quattro paradigmi 
preliminarmente individuati dall’Autore (cfr. nota n. 32) si riducono al primo, che da Hobbes 




alla normalità avendo fatto “smarrire la differenza stessa tra normalità ed 
eccezionalità”32, poiché «un esercizio sistematico e regolare dell’istituto 
conduce necessariamente alla liquidazione della democrazia»33; per dirla con 
Agamben «dallo stato d’eccezione in cui viviamo non è possibile il ritorno allo 
stato di diritto, poiché in questione ora sono i concetti stessi di “stato” e di 
“diritto”34». Si tratta di un vero e proprio processo di «normalizzazione 
dell’emergenza» empiricamente verificabile nell’epoca contemporanea35. 
Oramai infatti è sistematica la riproposizione di emergenze criminali che 
permettono allo stesso tempo di legiferare diversamente da come i principi 
costituzionali imporrebbero e altresì di produrre consenso sociale attorno alle 
misure adottate per sopperire all’emergenza e soprattutto consenso elettorale 
nei confronti dei pubblici amministratori che le adottano. 
Si può parlare di normalizzazione in due sensi: intanto perché queste 
emergenze sono sempre più frequenti, ma soprattutto perché una volta cessate, 
le misure adottate per farvi fronte continuano a rimanere in vigore, 
normalizzando gli effetti, spesso limitativi delle libertà personali che ne 
derivano36. È la «perenne emergenza»37: 
il consolidamento in questo momento storico di un habitus di tipo 
emergenziale dalle origini risalenti, collegato, in genere, alla lotta contro gravi 
e diffuse forme di criminalità (mafia, terrorismo), ma che all’oggi sembra 
trarre legittimazione anche dalla presenza di forma di criminalità meno 
                                                 
32 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 870. 
33 W. BENJAMIN, Über den Begriff der Geschichte (1942), in ID., Gesammelte Schriften, 
I, Frankfurt a.M., 1972-1989. 
34 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., p. 112. 
35 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza. Postfordismo e controllo della moltitudine, 
Verona, 2002, p. 134 (nota 27). Anche S. RODOTÀ, La vita e le regole, Milano, 2006, p. 10, 
mette in guardia sulla deriva cui può portare l’eccezione, quando reiterata, confonde le idee 
dei consociati e si (con-) fonde nelle regola ordinaria: «la regola sostiene e legittima 
l’eccezione, l’intero diritto viene in quel momento identificato con quel suo particolare uso, e 
ne può scaturire un rifiuto da parte di tutti quelli che, nella regola, colgono oramai soltanto 
l’imposizione». 
36 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 134 (nota 27). 





offensiva (ad esempio dall’immigrazione clandestina, dalla criminalità da 
strada). 
L’eccezione, in conclusione, si candida a diventare regola. 
 
 
2. Günter Jakobs e il “diritto penale del nemico” 
 
L’illustre penalista tedesco Günter Jakobs apre così un suo saggio 
recentemente tradotto in italiano: 
 
secondo una comoda e illusoria opinione, tutti gli esseri umani sono reciprocamente 
vincolati, mediante il diritto, in quanto persone. È questo un comodo assunto perché esime 
dalla necessità di verificare in quali casi si tratta in realtà di una relazione giuridica ed in 
quali, invece, di una situazione non giuridica. […]. È del resto un assunto illusorio, perché, 
se si pretende che un vincolo giuridico abbia valenza non solo meramente concettuale ma 
anche reale, esso deve conformare la configurazione sociale; a tal fine non è sufficiente il 
mero postulato della necessità di tale conformazione. Quando uno schema normativo – per 
quanto giustificato esso sia – non orienta la condotta delle persone, è carente di realtà 
sociale38. 
 
Secondo Jakobs se non esiste una seria prospettiva che la persona si 
comporti conformemente al diritto la persona degenera sino a convertirsi in un 
mero postulato, ed in luogo di questa appare l’individuo, interpretato 
cognitivamente: ciò significa, per l’ipotesi della condotta cognitiva, 
l’apparizione dell’individuo pericoloso, ovvero il nemico»39. 
Infatti l’«essere-persona-in diritto» secondo Jakobs, è vincolato ad una 
condizione di reciprocità, nel senso che l’altro deve cooperare: al pari dello 
                                                 
38 G. JAKOBS, Derecho penal del ciudadano y dercho penal del enemigo, in G. JAKOBS – 
M. CANCIO MELIÁ, Derecho penal del enemigo, Madrid, 2003, p. 19 ss.; trad. it., Diritto 
penale del nemico, in Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, a cura M. 
DONINI – M. PAPA, Milano, 2007, p. 5. Del lavoro esiste anche una versione tedesca, 
Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in HRRS, 2004, p. 88 ss. 




status di cittadino, il quale non rappresenta necessariamente una condizione 
che non possa perdersi40, la qualità di persona dell’autore di un fatto delittuoso 
non può persistere in maniera puramente controfattuale, in assenza cioè di 
alcuna conferma cognitiva41: 
 
che ognuno debba essere trattato come persona è di per sé un mero postulato, un modello 
per una società, ma non per questo già parte di una società realmente sussistente». Un 
individuo che rifiuta di obbligarsi ad entrare a far parte dello Stato civile non può fruire dei 
benefici legati alla qualità di persona42. 
 
Jakobs ritiene che in ogni ordinamento giuridico accanto al diritto penale 
ordinario, che egli chiama diritto penale del cittadino (Bürgerstrafrecht) e che 
si rivolge alle persone, dalle quali ci si può legittimamente attendere un 
comportamento conforme al precetto esista ed operi un diritto penale del 
nemico (Feindstrafrecht), rivolto a soggetti in relazione ai quali tale 
aspettativa non esiste43. 
Questa dimensione conflittuale del diritto penale emerge con forza nelle 
politiche penali contemporanee, all’interno delle quali ruolo centrale è 
rivestito dalla categorie del ‘nemico’. Si tratta ovviamente del “nemico 
pubblico”, del nemico dello stato, del nemico comune. Una volta individuato 
normativamente o prasseologicamente l’ordinamento lo aggredisce attraverso 
la creazione di un altro diritto penale, di un diritto penale speciale, che ha 
costui come suo esclusivo destinatario: 
 
esistono molti istituti del diritto penale che dimostrano come, nei casi in cui l’aspettativa 
di un comportamento personale sia sistematicamente frustrata, si riduca la disponibilità a 
trattare il reo alla stregua di una persona. Così il legislatore (per limitare dapprima l’analisi 
                                                 
40 G. JAKOBS, Diritto penale del nemico, cit., p. 10. 
41 G. JAKOBS, Diritto penale del nemico, cit., p. 16. 
42 G. JAKOBS, Diritto penale del nemico, cit., p. 18. 
43 G. JAKOBS, Feindstrafrecht? Eine Untersuchung zu den Bedingungen von 
Rechtlichkeit, in HRRS, 2006, p. 289 ss., trad. it. Diritto penale del nemico? Una analisi 
sulle condizioni della giuridicità, in Delitto politico e diritto penale del nemico, a cura di A. 




agli istituti del diritto penale sostanziale) progressivamente adotta un modello di legislazione 
di ‘lotta’ […] rispetto ai ‘crimini’, con la pretesa di combattere ognuno di questi individui 
che […]si sono estromessi – probabilmente in maniera permanete – dal diritto, non prestando 
la garanzia minima, necessaria per il trattamento alla stregua di persona44. 
 
L’ordinamento, accertata (rectius: postulata) l’impossibilità di dialogare 
con il nemico, ‘taglia’ con costui ogni tipo di rapporto: la pena non ambisce 
più a rieducare o a risocializzare il reo (poiché la prevenzione speciale positiva 
presuppone un dialogo), risolvendosi in pura coazione, la quale non ha alcuna 
pretesa espressiva (nel senso che non è più un mezzo di interazione simbolica 
con il reo, ma tende solo ad essere effettiva45.  
Per usare ancora le parole dello stesso Jakobs 
 
il diritto penale del cittadino è il diritto di tutti; il diritto penale del nemico è invece il 
diritto di coloro che contrastano il nemico; nei cui confronti è ammissibile soltanto la 
coazione fisica, sino ad arrivare alla guerra46 
 
In sintesi: 
1. Nel contesto del diritto penale del cittadino, la funzione manifesta della 
pena è la contraddizione, laddove nell’ambito del diritto penale del nemico è la 
eliminazione di un pericolo. 
2. Nel contesto del diritto naturale, secondo la prospettiva contrattualistica 
in senso stretto, in realtà ogni delinquente è un nemico (Rousseau, Fichte). Al 
fine di garantire l’esistenza di un destinatario di aspettative normative, è 
certamente preferibile riconoscere lo status di cittadino a color i quali non vi 
si discostino per principio (Hobbes, Kant). 
3. Colui il quale per principio si comporta in modo deviante non garantisce 
di tenere una condotta propria di una persona; pertanto, non può essere trattato 
alla stregua di cittadino, ma deve essere combattuto quale nemico. Questa 
                                                 
44 G. JAKOBS, Diritto penale del nemico, cit., p. 17. 
45 G. JAKOBS, Diritto penale del nemico, cit., p. 8, 13. 




guerra ha luogo sulla base di un diritto legittimo dei cittadini, ovvero il diritto 
alla sicurezza; ma diversamente dalla pena, non costituisce diritto rispetto il 
condannato 
In conclusione pertanto il diritto penale conosce due poli o tendenze delle 
sue discipline. Da un lato, il trattamento del cittadino, nel quale si ripongono 
aspettative sino a quando egli esteriorizzi le sue azioni, reagendo solo allora, al 
fine di confermare la struttura normativa della società; e dall’altro il 
trattamento del nemico, che è immediatamente bloccato già allo stadio 
precedente e che si combatte in quanto pericoloso47. 
 
 
2.1. Dimensione descrittiva vs dimensione normativa. 
 
Le questioni fondamentali poste dalla tesi di Jakobs (al di là del 
comprensibilmente aspro dibattito che ha scaturito far gli studiosi di tutto il 
mondo)48, sono riducibili sostanzialmente a due, rispettivamente sul piano 
analitico-descrittivo e critico-valutativo49. 
Dal primo punto di vista si tratta cioè di stabilire se, al di là delle 
‘etichette’, esista un settore significativo del sistema penale vigente che 
presenti delle deviazioni significativi rispetto ai paradigmi garantistici del 
diritto penale. 
Laddove si dia una risposta affermativa a tale quesito si tratterà allora, 
passando così al piano critico-valutativo (o normativo), di esprimere un 
giudizio su tale realtà in termini di legittimità, di possibilità, di opportunità. 
Alla luce di quanto supra osservato50 sul piano descrittivo la tesi di Jakobs 
                                                 
47 JAKOBS, Diritto penale del nemico, cit., p. 19. 
48 Dibattito ben rappresentato dalla raccolta di scritti Derecho penal del enemigo. El 
discurso penal de la exclusion, a cura di M. CANCIO MELÌA – GÒMEZ-JARA DIÈZ, Madrid, 
2006. 
49 Segue questa impostazione F. VIGANÒ, Terrorismo, guerra e sistema penale, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2006, 648 ss., spec. p. 671 ss. 




coglie nel segno. Innegabile l’esistenza nel diritto penale vigente di 
significative deviazioni dal ‘modello’ garantista ed in particolare: 
a) nell’accentuato arretramento della tutela penale ad atti meramente 
preparatori; 
b) nell’eccessivo rigore sanzionatorio (senza alcuna riduzione dei limiti 
edittali proporzionalmente all’arretramento della tutela); 
c) in un corrispondente riduzione, sul piano processuale, delle garanzie 
difensive nei procedimenti che vedono i ‘nemici’ in qualità di imputati. 
Vale la pena chiedersi se i caratteri da ultimo enunciati rappresentino delle 
‘sacche di resistenza’ all’interno del sistema penale o se piuttosto non 
caratterizzino, il sistema penale intero. È questa la nota tesi di Winfried 
Hassemer secondo il quale  il massiccio orientamento del diritto penale 
contemporaneo verso il paradigma della pericolosità, caratterizzato tra l’altro 
da un vero  e proprio «rinascimento del punitivismo» in nome della sicurezza e 
della neutralizzazione, sarebbe il segno della trasformazione del sistema verso 
un «paradigma preventivo»51. 
Più complesso dare una risposta sul piano valutativo. Rispetto a questo 
punto infatti le dichiarazioni di Jakobs sono un «capolavoro di ambiguità»52. 
Risale al 1985 il primo saggio (rimasto per lo più ignorato) nel quale 
Jakobs evidenziava in chiave decisamente critica l’esistenza all’interno 
dell’ordinamento penale di disposizioni che in qualche modo deviavano 
rispetto ai canoni del diritto penale illuministico – liberale, riferendosi in 
particolare alla criminalizzazione degli atti preparatori e in generale alle frome 
di anticipazione della tutela penale ritenute estranee ai principi del diritto 
penale classico e legittimabili solo all’interno di uno stato di eccezione o di 
uno ‘stato di necessità penalistico’53. Il giurista tedesco invocava poi la 
riscoperta da parte della scienza penalistica del compito di far emergere ed 
                                                 
51 W. HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, in HRRS, 2006, p. 130 ss 
52 F. VIGANÒ, Terrorismo, guerra e sistema penale, cit., p. 675. 
53 G. JAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung, in ZstW 97 




isolare queste disposizioni, per far sì che le stesse non si diffondessero oltre 
misura nell’ordinamento54. 
Nel 2000 Jakobs tornò sul punto con un suo nuovo saggio, intitolato Das 
Selbverständnis der Strafrechtwissenschaft vor den Herausforderungen der 
Gegenwart55 destinato da quel momento ad occupare una posizione di primo 
piano nel dibattito panalistico internazionale. In tale scritto l’Autore sembra 
dare giustificazione a forme di diritto penale del nemico, ritenendo oramai 
inevitabile la compresenza accanto al diritto penale del cittadino56 e perfino 
l’obbligo dello Stato di trattare i nemici non come persone, titolari di diritti, 
ma come nemici, insistendo solo sulla necessità di tenere separati i due sistemi 
al fine di evitare contaminazioni reciproche57. 
A questo punto il passaggio ad una concezione apologetica, sia pure sotto 
le spoglie dell’accettazione di una necessità amara ma inevitabile, si è ormai 
compiuta58. 
Sulla medesima strada tracciata negli scritti del 2000 si pongono gli ultimi 
interventi di Jakobs, benché l’autore riconosca che l’esistenza di alcuni limiti 
inviolabili, a pena del venir meno della forma di Stato attuale: un diritto penale 
del nemico eccessivo è un male non necessario, non potendo lo Stato  
permettersi di giocare (impunemente) con le proprie forme 59. 
 
 
                                                 
54 G. JAKOBS, Kriminalisierung, cit. , p. 847. 
55 G. JAKOBS, Das Selbverständnis der Strafrechtwissenschaft vor den 
Herausforderungen der Gegenwart, in Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der 
Jahrtausendwende, a cura di A. ESER – W. HASSEMER – B. BURKHARDT, München, 2000, 
p. 47 ss. 
56 G. JAKOBS, Das Selbverständnis, cit., p. 53, dove l’Autore precisa come a parer suo 
non vi siano alternative praticabili, soprattutto avendo riguardo alla configurazione delle 
società attuali, che presentano un sempre maggior numero di differenti culture radicate al 
proprio interno, non sempre orientate al riconoscimento dei valori propri di quella più 
propriamente occidentale. 
57 G. JAKOBS, Bürgerstrafrecht, cit., p. 93. 
58 F. VIGANÒ, Terrorismo, guerra e sistema penale, cit., p. 675. 
59 G. JAKOBS, Feindstrafrecht?, cit., p. 295, «Solches überflüssige Feindstrafrecht ist ein 
Übel, nicht das notwendige», e p. 296 s., dove si precisa «der Staat muss seine Gestalt nicht 




3. L’eredità di Federico Stella: i “paradigmi delle estreme ingiustizie” 
 
Nella sua ultima lezione Federico Stella interrogandosi sull’«idea di 
giustizia» confessa di non essere in grado di definire esattamente cosa essa sia 
ma di riuscire a riconoscere senza esitazione una situazione di ingiustizia60. 
Partendo dalle riflessioni di Maffettone e Veca61, di Ignatieff62, di 
Bobbio63, di Dershowitz64 e di Zagrebelsky e Martini65, l’illustre penalista è 
costretto ad abdicare e ad ammettere «che l’unica fonte dell’idea di giustizia 
può essere l’esperienza dell’ingiustizia e del male che ne costituisce la base»66. 
Da queste premessa prende le mosse il suo discorso ‘alla ricerca della 
giustizia partendo dalle ingiustizie’, ed in particolare da quei «paradigmi delle 
ingiustizie» che hanno caratterizzato la storia dell’umanità ed in particolare 
quella del secolo passato67. Il novecento assunto come secolo rappresentativo 
dell’ingiustizia, come punto di partenza, il secolo che ha conosciuto 
 
la storia dell’olocausto, delle stragi staliniane, degli eccidi compiuti negli altri Paesi a 
regime comunista e di altri eventi come quelli che hanno creato la categoria dei 
desaparecidos o quelli che si tradussero nelle stragi di Hiroshima e Nagasaky o nel 
genocidio del Ruanda, sta lì ad indicare che l’umanità fu divisa in due gruppi: gli uomini e 
gli esseri ai quali deve essere negata a qualità di uomini e che perciò diventano esseri 
superflui, da massacrare senza scrupoli68. 
 
Come sottolinea Isahia Berlin, al quale lo stesso Stella fa riferimento, 
                                                 
60 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, Torino, 2006, p. 13. 
61 S. MAFFETTONE – S. VECA (a cura di), L’idea di giustizia da Platone a Rawls, ed. 4ª, 
Roma – Bari, 2003, p. X. 
62 M. IGNATIEFF, Human Rights as Politics and Idolatry, Princeton, 2001; trad. it. Una 
ragionevole apologia dei diritti umani, Milano, 2003, p. 138. 
63 N. BOBBIO, L’età dei diritti, Torino, 1990, p. 5 ss. 
64 A. DERSHOWITZ, Rights from Wrongs. A Secular Theory of the Origins of Rights, New 
York, 2004, trad. it. Rights from Wrongs. Una teoria laica dell’origine dei diritti, Torino, 
2005, p. 111 ss., spec. 138. 
65 C.M. MARTINI – G. ZAGREBELSKY, La domanda di giustizia, Torino, 2003, p. 16 ss. 
66 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 19. 
67 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 27 ss. 





questo nuovo atteggiamento permette agli uomini di guardare a molti milioni di loro 
simili come ad esseri non completamente umani, e di massacrarli senza scrupoli di 
coscienza, senza che avvertano il bisogno di salvarli o di metterli in guardia69. 
 
Questi tragici eventi storici pongono con forza il problema della ricerca 
di una ‘nozione positiva’ di giustizia. Innanzi a fatti così aberranti nessuna 
riparazione dei torti subiti è ipotizzabile: il concetto di giustizia deve emergere 
prima del verificarsi dell’ingiustizia, deve poter operare, per così dire, 
preventivamente, al fine impedire che il torto venga, irreparabilmente, in 
essere70. 
Innegabile che lo stesso diritto penale, inteso nella sua accezione di 
‘arma’ è stato, sia volte nel corso della storia, strumento di ingiustizia. 
Stella si sofferma a lungo sul pensiero del sociologo polacco Zigmunt 
Bauman teorizzatore delle c.d. «vite di scarto»71. Questi muove dal concetto di 
«esubero» che, riferito agli esseri umani 
 
suggerisce un’idea di permanenza e allude alla normalità di questa condizione. Denota 
cioè una condizione senza offrire un concetto opposto pronto all’uso. Suggerisce una forma 
nuova nella normalità attuale e la forma delle cose che sono imminenti e destinate a restare 
come sono […]. Venire dichiarato “in esubero” significa essere stato eliminato per il fatto 




l’immediata contiguità di agglomerati vasti e crescenti di “rifiuti umani”, che hanno 
buone probabilità di divenire duraturi e permanenti, suscita l’esigenza di politiche di 
                                                 
69 I. BERLIN, The Crooked Timber of Humanity, Oxford, 1959; trad. it., Il legno storto 
dell’umanità, Milano, 1990, p. 253, il quale conclude: «domandiamoci: come sono giunti gli 
uomini ad un punto simile?». 
70 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 148. 
71 Z. BAUMAN, Wasted Livess. Postmodernity and its Outcasts, Oxford – Cambridge, 
2004; trad. it. Vite di scarto, Roma – Bari, 2007, passim. 




segregazione più severe e di misure di sicurezza straordinarie, per evitare che siano 
minacciate la “salute della società” e il “normale funzionamento” del sistema sociale. 
 
La destinazione di questa umanità ‘in esubero’, il ‘contenitore’, la 
‘discarica’ dei «rifiuti umani» è prima di ogni altro luogo il carcere. Per 
Bauman il carcere, e quindi il diritto penale che al carcere conduce, 
rappresenta nei paesi occidentali uno strumento di straordinaria ingiustizia, un 
luogo di esclusione di esseri superflui, di annullamento della persona umana. 
Dietro la vuota retorica della risocializzazione, della rieducazione si nasconde 
in realtà una finalità di segregazione e di neutralizzazione, tecnicamente di 
prevenzione speciale negativa: 
 
l’intenzione di «riabilitare», «riformare», «rieducare» e restituire le pecorelle smarrite al 
loro gregge viene tutt’al più elogiata a parole, ma soltanto occasionalmente, e, quando ciò 
avviene, alle lodi fa da contrasto un coro furibondo di assetati di sangue […]. Esplicitamente, 
la principale e forse unica finalità delle carceri non è uno smaltimento qualsiasi dei rifiuti 
umani, ma uno smaltimento definitivo, ultimativo. Chi è respinto una volta è respinto per 
sempre73. 
 
In queste parole sin avverte l’eco del pensiero di David Garland74 secondo 
il quale le carceri oggi sono concepite molto semplicemente come 
meccanismo di esclusione e di controllo: «sono le mura, e non ciò che succede 
al loro interno la componente più importante e preziosa dell’istituzione»75. 
In conclusione per Bauman, 
 
                                                 
73 Z. BAUMAN Vite di scarto, cit., p. 107. 
74 Sul quale si tornerà infra Paragrafo 5. 
75 D. GARLAND, The Culture of control, Oxford, 2001; trad. it., La cultura del controllo, 
Milano, 2004, p. 123 ss., secondo il quale «oggi il carcere viene utilizzato come una sorta di 
riserva o di zona di quarantena in cui individui presunti pericolosi sono segregati in nome 
della pubblica sicurezza» Così il carcere si reinvesta «da estrema ratio del continuum 
correzionalista, rivolto a coloro che non sono stati in grado di rispondere positivamente ad 
altre misure risocializzanti [a mezzo] di esclusione e controllo […] uno strumento di 
segregazione per quelle fasce della popolazione rigettate dalle istituzioni – a loro volta in 




la costruzione di altre carceri, la pena detentiva per un maggior numero di reati, la 
politica della “tolleranza zero” e condanne più lunghe e più severe vanno lette come 
altrettanti tentativi di ricostruire l’industria in crisi dello smaltimento dei rifiuti su un 
fondamento più confacente alle nuove condizioni del mondo globalizzato76. 
 
Si tratta di un fenomeno tutto moderno, quel che colpisce maggiormente è 
forse la constatazione che il “qualcosa di nuovo” – la creazione di esseri 
superflui – ha sconvolto non solo la Germania nazista, la Russia e tutti i Paesi 
a regime comunista, ma ha toccato e sconvolto anche i Paesi il cui vanto è 
costituito dall’affermazione dei diritti umani, proprio quei diritti la cui 
attuazione dovrebbe costituire l’incarnazione della giustizia77. 
Le carceri moderne costituirebbero la «via occidentale ai gulag»78 dal 
momento che vi sono molte probabilità che «un’ampia porzione di maschi 
delle classi inferiori» possa finire a vivere la parte più attiva della propria vita 
in prigione o nei campi di riabilitazione79. 
Il processo di selezione (rectius: di creazione) di questi «esseri superflui» 
(espressione questa riservata da Hannah Arendt alle vittime dell’olocausto80) 
destinati al carcere, passa anche attraverso queste forme di diritto penale 
‘speciale’ o ‘differenziato’, le quali, per l’appunto differenziando, selezionano, 
dividono l’umanità in gruppi: insiders (gli inclusi) vs. outsiders (gli esclusi). 
La libertà personale e il diritto all’intagibilità (all’inviolabilità) della stessa 
fa così da ‘spartiacque’ tra le nuove classi di esseri umani. 
                                                 
76 Z. BAUMAN Vite di scarto, cit., p. 108. 
77 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 97. 
78 La suggestiva espressione si deve a N. CHRISTIE, Crime control as Industry. Toward 
Gulags, Western Style, Londra – New York, ed. 3ª, 2000, passim. 
79 Così F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 131, parafrasando il pensiero di N. 
CHRISTIE, Crime control as Industry, cit., p. 131. 
80 Cfr. H. ARENDT, The Origins of Totalitarism, NewYork, 1979, trad. it. Le origini del 
totalitarismo, Milano, 1999, passim; EAD., Eichmann in Jerusalem. A Report of the Banality 





In questo senso la restrizione della libertà personale (cioè la possibilità 
più o meno alta di essere incarcerati) assume il significato di ‘cifra’ della 
differenziazione e di misura dell’ingiustizia. 
 
 
3.1. La via d’uscita: il “modello Barak” 
 
Lo sforzo di Federico Stella è tutto nella ricerca di una via d’uscita, che 
conduca ad un modello di giustizia distante da quello proprio dell’etica 
popolare che si incarna in una riparazione dei torti, in un recupero delle perdite 
subite, in un premio per le sofferenze patite. 
La definitività della sofferenza e delle perdite subite fa capire che i torti 
non possono essere in alcun modo riparati e che in alcun modo possono essere 
recuperate le perdite: «a nulla serve l’inferno per i carnefici quando il martirio 
è già avvenuto»81. 
Una volta che il diritto penale differenziato ha colpito, che la restrizione 
della libertà personale dell’individuo è avvenuta, non è immaginabile alcune 
forma di giustizia riparatoria. Se è vero che “le lacrime non possono essere 
asciugate” non resta altro da fare che “impedire che vengano versate”: è 
necessario, fuor di metafora, creare meccanismi preventivi efficaci che 
consentano di bloccare sul nascere ogni attentato contro i diritti umani 
fondamentali e ogni indebita aggressione mediante lo strumento penale 
‘differenziato’. In questo sta, secondo l’illustre penalista, la linea di confine tra 
le democrazione ‘forti’ e quelle ‘deboli’. 
Come sottolinea Antonio Cassese, in relazione alla giurisdizione della 
Corte penale internazionale «non basta reagire ex post, occorre creare dei 
meccanismi multilaterali capaci di bloccare sul nascere stermini di massa»82: 
 
                                                 
81 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 222. 




agli interventi ex post è totalmente estranea l’idea di giustizia il che rende auspicabile 
che le democrazie sappiano trovare al più presto al più presto quei meccanismi che sono in 
grado di impedire l’esecuzione dei progetti di genocidio, i soli capaci di realizzare l’idea di 
giustizia83. 
 
Stella individua un modello concreto di intervento preventivo in difesa dei 
diritti umani: è quello israeliano ben incarnato dalla giurisprudenza della Corte 
Suprema e dall’attività del suo presidente Aharon Barak, caratterizzata da una 
serie ininterrotta di sentenze a protezione dei diritti individuali dei propri 
‘nemici’84. 
Caratteristiche essenziali di questo modello sono: 
a) l’attribuzione ai giudici del compito di protezione dei principi della 
democrazia; 
b) l’obbligo per i giudici di non far tacere in battaglia le leggi dello stato 
democratico; 
c) l’individuazione dello strumento per attivare l’intervento giudiziario 
nella petizione di chi, cittadino o straniero, lamenti la violazione di un 
diritto; 
d) l’indipendenza e l’imparzialità dei giudici nei confronti del governo e 
dell’apparato esecutivo; 
e) la tempistica dell’intervento giudiziario, considerata decisiva per 
impedire che un’azione ingiusta possa essere portata a compimento. 
A ben vede i caratteri sub a), b), d) sono, o dovrebbero essere patrimonio 
comune, di qualunque sistema giudiziario moderno, ed in Italia, tali caratteri lo 
sono. 
Il dovere dei giudici di proteggere i principi della democrazia rappresenta 
l’essenza stessa del loro magistero. Ed è la stessa Costituzione a riconoscerlo 
laddove sancisce la soggezione dei giudici alla sola legge (art. 101 Cost.) e, 
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implicitamente, laddove prevede che ciascuno possa agire in giudizio per la 
tutela dei propri diritti e interessi legittimi (art. 24, comma 1, Cost.). 
L’obbligo per i giudici di dare attuazione alle leggi anche in periodi di 
guerra e di emergenza è desumibile a contrario dall’art. 78 Cost. laddove 
legittima il ricorso a pratiche praeter-legali sono in occasione dello stato di 
guerra in presenza di delibera delle camere e di attribuzione al governo dei 
«poteri necessari». 
A fortiori tale carattere dell’attività giudiziaria è desumibile del 
riconoscimento di un nocciolo duro di diritti inviolabili all’art. 2 Cost. i quali 
devono essere protetti anche in stato di emergenza. 
La libertà personale poi, dichiarata inviolabile dall’art. 13, comma 1, Cost., 
può essere limitata solo ove vengano soddisfatto il requisito di eccezionalità 
reso manifesto dalla necessità e dall’urgenza di intervenire, comunque in 
presenza di una doppia riserva di legge. 
L’indipendenza e l’imparzialità dei giudici costituiscono poi uno dei 
cardini dei modelli processuali moderni, e il presupposto minimo per 
l’esistenza di un «giusto processo», inteso come un processo cognitivo, 
finalizzato all’accertamento di fatti di reato e delle correlative responsabilità: 
Principi questi accolti nella nostra Costituzione agli artt. 101, comma 2, 104, 
comma 1, 107, comma 1, 108, comma 2. 
I punti caratterizzanti il ‘modello di Barak’ sono pertanto rappresentai dal 
meccanismo di attivazione diretta dell’autorità giudiziaria e nella tempistica 
celere dell’intervento di quest’ultima. 
Benché l’ordinamento italiano abbia accolto il modello del giusto processo, 
caratterizzato dalla “ragionevole durata” tale carattere è rimasto sulla carta. La 
lunghezza ‘biblica’ del processo italiano, la ‘grande malattia’ che lo affligge, è 
un dato unanimamante accettato. 
I meccanismi di attivazione delle ‘Corti Supreme’ previsti 




Non esiste un ricorso diretto del cittadino alla giurisdizione della Corte 
Costituzionale, né l’attivazione indiretta attraverso la ‘mediazione’ dei giudici 
a quibus pare essere sufficiente a garantire un tempestivo intervento della 
Corte. 
Né la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo e la Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo prevedono meccanismi di accesso diretto così 
efficaci come quelli dell’ordinamento israeliano. 
Come sottolinea Stella 
 
la possibilità di presentare alla Corte suprema, nella sua veste di organo di prima istanza, 
petizioni individuali per la protezione dei diritti e una procedura che obbliga la Corte a 
decidere subito, a prescindere dal fatto che Israele stia vivendo un momento di crisi, di 
guerra, di terrorismo, costituiscono il rimedio alla così spesso segnalata inapplicabilità delle 
“carte internazionali” a protezione dei diritti85. 
 
Secondo la giurisprudenza della Corte suprema israeliana la tempistica 
dell’intervento giudiziario è decisiva proprio nei momenti di crisi: 
 
essa è l’unico strumento che può impedire che un’azione ingiusta possa essere portata a 
compimento e, dunque, per evitare che il “torto” si realizzi, diventando un fatto del passato e 
perciò in suscettibile di riparazione86. 
 
Secondo Barak la Corti devono intervenire quando una questione venga 
loro sottoposta, a prescindere dal fatto che si tratti di tempo di guerra o di 
pace: 
 
non rimanderò la sentenza al momento in cui la guerra al terrorismo sarà terminata, 
perché il destino di un essere umano può rimanere in sospeso . La tutela dei diritti umani, 
                                                 
85 F. STELLA, La giustizia e le ingiustizie, cit., p. 227. 




fallirebbe se, durante il conflitto armato, la Corti decidessero di riesaminare il 
comportamento dell’organo esecutivo soltanto alla fine del periodo di emergenza87. 
 
Dal punto di vista sostanziale l’individuazione di un nucleo di diritti «a 
tutela forte» caratterizza il ‘modello di Barak’: la tortura, ad esempio, deve 
essere ripudiata anche qualora, solo attraverso di essa, si possono salvare delle 
vite umane perché 
 
questo è il destino della democrazia, perché non tutti i mezzi sono accettabili e non tutti i 
modi impiegati dai suoi nemici sono utilizzabili. Talvolta, una democrazia deve lottare con 
una mano legata dietro la schiena: ciononostante ha a sua disposizione una mano più alta. 
Preservare il ruolo ella legge e riconoscere le libertà individuali costituisce una componente 
importante per la definizione di sicurezza in una democrazia. In definitiva, si tratta di una 
componente che rafforza il suo spirito e questa forza le permette di superare le difficoltà88. 
 
L’immagine della democrazia che Barak ci offre è assai suggestiva ed 
evoca il riconoscimento della supremazia dei diritti sulla ragion di stato. La 
democrazia è infatti tale fino a quando ‘combatte’ con i mezzi 
(necessariamente limitati) che le sono propri. 
Il senso del limite è forse la nota che più caratterizza le democrazie 
moderna (o meglio che dovrebbe caratterizzare); democrazia, allora, come 
limite interno, come sistema auto-limitato; in questo caso la ‘bontà’ del 
modello sta nella capacità di sopravvivere con quei pochi strumenti che 
permettono alla stessa di giustificarsi sul piano etico-politico. Ed i giudici sono 
responsabili di tutelare la democrazia sia dal terrorismo sia dai mezzi che lo 
Stato vuole usare per combatterlo89. 
                                                 
87 A. BARAK, The Supreme Court and the Problem of Terrorism, in Judgments of Israel 
Supreme Court. Fighting Terrorism within the Law, Gerusalemme, p. 9 ss. 
88 A. BARAK, The Supreme Court and the Problem of Terrorism, cit. p. 11 s. 
89A. BARAK, The Supreme Court and the Problem of Terrorism, cit. p. 9. Secondo 
l’illustre giurista «è un’utopia pensare che si possa mantenere una netta distinzione tra la 
protezione dei diritti umani in pariodi di guerra e in periodi di pace. È un autoinganno 
ritenere che una sentenza sia valida soltanto durante il periodo di guerra e e che le cose 
cambieranno in tempo di pace. La linea di demarcazione tra la guerra e la pace è sottile e, in 




4. Una prospettiva criminologia: la tesi di David Garland 
 
Le ragioni di una ‘differenziazione penale’ affondano le radici in alcuni 
filoni criminologici evidenziati magistralmente da David Garland nel suo 
celebre La cultura del controllo90. 
L’Autore sviluppa il suo ragionamento muovendo dall’individuazione di 
due eventi storici che, secondo lo stesso, hanno generato, a partire dagli anni 
settanta91, le pratiche penali odierne: l’avviamento della tarda modernità92 e 
                                                                                                                                          
serio i diritti umani sia in tempo di guerra che in tempo di pace. Non devo credere che, alla 
fine del conflitto, si potrà riportare indietro l’orologio […]. La sicurezza nazionale non può 
giustificare l’indebolimento dei diritti umani in ogni caso e in tutte le circostanze; la 
sicurezza nazionale non concede una licenza illimitata di danneggiare l’individuo […]. 
Abbiamo interpretato la legislazione relativa stabilendo che il suo scopo è duplice: da una 
parte, tutelare la sicurezza nazionale, dall’altro, proteggere la dignità e la libertà della 
persona […]. È possibile – in uno Stato democratico che aspiri alla libertà e alla sicurezza – 
la detenzione amministrativa di una persona che è considerata, personalmente, un pericolo 
per la sicurezza nazionale. Tuttavia, questa possibilità non dovrebbe essere estesa alla 
detenzione di una persona che non sia considerata, personalmente, un qualsiasi pericolo per 
la sicurezza nazionale e che sia semplicemente una pedina di scambio […]. Non serve a 
nulla l’intervento retrospettivo perché, quando un diritto umano è violato, nulla al mondo 
può far sì che la violazione non sia avvenuta; nulla al mondo può rendere possibile una 
riparazione del torto subito, dei patimenti sofferti. Per far sì che la giustizia basata sui diritti 
diventi una realtà vissuta e attesa per l’avvenire, è indispensabile che prenda vita la garanzia 
dell’intervento giudiziario o della comunità internazionale, capace di impedire che il torto si 
consumi ne che i diritti vengano violati». 
90 D. GARLAND, The Culture of control. Crime and Social Order in Contemporary 
Society, Oxford, 2001; trad. it., La cultura del controllo. Crimine e ordine sociale nel mondo 
contemporaneo, Milano, 2004. L’opera citata, edita nella sua versione originale solo pochi 
mesi prima dell’11 settembre, è stata concepita dall’Autore come il completamento di una 
trilogia iniziata nella metà degli anni ottanta con la pubblicazione di Punishment and 
Welfare. A History of Penal strategies, Aldershot, 1985, e proseguita con Punishments and 
Modern Society, Oxford, 1990; trad. it. Pena e società moderna. Uno studio di teoria 
sociale, Milano, 1999. L’obiettivo dell’opera più tarda, senz’altro la più ambiziosa, è quella 
di descrivere «una storia del presente» (è il titolo del primo capitolo dell’opera), ossia di dar 
conto dell’emersione, nel Regno Unito e negli Stati Uniti, negli ultimi trent’anni del 
novecento delle nuove «culture del controllo della criminalità» e di valutare l’impatto che 
esse hanno prodotto nei confronti della mentalità e delle sensibilità individuali e collettive, 
capaci di incidere a loro volta sul «campo del controllo» (A. CERETTI, Presentazione a, D. 
GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 11). 
91 Benché, come accennato, le riflessioni dell’Autore concernano il Regno Unito e gli 
Stati Uniti, si ritiene che esse possano essere, per così dire, “esportate” anche al di fuori dei 
paesi anglosassoni ed in particolar modo che esse si addicano in particolare alla situazione 
italiana. Come lo stesso autore a cura di sottolineare nella Prefazione all’edizione italiana, 
de La cultura del controllo, cit., p. 55, «Gli Stati Uniti e il Regno unito – benché possano 




nell’imporsi di politiche neoconservatrici e neoliberiste93, ipermoderne e 
flessibili94. 
In tale contesto si è assistito ad un progressivo passaggio da uno «stato 
penale assistenziale» affermatosi negli anni settanta come modello politico 
consolidato95 e fondato sull’assioma «che le misure penali dovrebbero, 
laddove possibile, promuovere interventi riabilitativi e non ricorrere alla pena 
retributiva»96, ad uno fondato sul controllo sociale, sul simbolismo penale, 
sulla giustizia retributiva. 
L’imporsi, nell’arco degli ultimi trent’anni, di tendenze reazionarie, sotto 
lo slogan Nothing works (niente funziona), ha deviato la traiettoria storica del 
controllo della criminalità verso una direzione diametralmente opposta rispetto 
a quella degli anni settanta. In particolare segna il tramonto dell’ideale e della 
pratica del correzionalismo. Inizia viceversa a imporsi un complesso 
riconfigurato di strutture connesse e di strategie diverse da quelle prima 
dominanti, dirette a capovolgere, ogni volta dove possibile i principi sanciti 
dalla President’s Commission on Law Enforcement and Administration 
nordamericana, che nel 1976 concepiva la riabilitazione come un  imperativo 
                                                                                                                                          
modalità di risposta ai rischi e alle insicurezze che le libertà individuali della tarda modernità 
hanno generato. Il ricorso massiccio alla incarcerazione e una cultura del controllo sono la 
risposta al problema sociale che contraddistingue quest’epoca storica». Per quanto l’Autore 
concluda, lasciando aperta la porta a letture diverse, con due quesiti: «le tendenze che ho 
individuato negli Stati Uniti e nel Regno Unito sono generalizzabili o sono un’eccezione? 
Rappresentano un modello che sarà imitato da altri paesi o un esempio da non seguire?» (p. 
56) 
92 La «tarda modernità» è un’espressione che aiuta a riassumere un insieme di tendenze 
evolutive che ha influenzato la maggior parte delle nazioni capitalistiche durante la seconda 
metà del novecento (D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., 55 e, più ampiamente, p. 
157 ss.). In sintesi tali tendenze riguardano: a) le dinamiche della produzione capitalistica e 
del mercato finanziario (p. 161 ss.); b) la riorganizzazione della vita familiare e della vita 
domestica (p. 168 ss.); c) i mutamenti dell’ecologia sociale e nella demografia(p. 170 s.); d) 
nell’avvento dei mass-media elettronici (p. 171 ss.); e) nella democratizzazione della vita 
sociale e culturale (p. 174 ss.). 
93 Culminanti nelle elezioni di Margareth Tatcher, Ronald Regan e George Bush (D. 
GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 186 ss.) 
94 Così A. CERETTI, Presentazione a, D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 13, 
sintetizza le ‘basi’ dalle quali Garland sviluppa il suo ragionamento. 
95 Inteso dall’A. come l’espressione più alta della modernità nel trattare e dare risposta ai 
problemi della devianza e della marginalità sociale. 




categorico, la teoria dell’etichettamento e la diversion come principi generali, 
il carcere come extrema ratio97. 
A partire dagli anni settanta, il declino dell’assistenzialismo penale e 
dell’ideale riabilitativo98 ha fatto da controaltare all’introduzione o alla 
riemersione di paradigmi di segno opposto: il riemergere di sanzioni punitive e 
di una giustizia espressiva; l’enfatizzazione emotiva della politica criminale; il 
ritorno della centralità della vittimologia; l’emergere del sicuritarismo nelle 
politiche penali; la politicizzazione del dibattito sulla criminalità e l’invasione 
del populismo; la commercializzazione del controllo della criminalità; 
l’ininterrotto senso di crisi. Ma, secondo Garland, è soprattutto quella che lui 
chiama «reinvenzione del carcere»99 ad essere paradigmatica di tale 
cambiamento di rotta. Se nell’epoca precedente il carcere era considerato 
un’istituzione problematica cui ricorrere solo come ultima risorsa (lo dimostra 
il fatto che nel Regno Unito e negli Stati Uniti nel dopoguerra i tassi di 
detenzione sono diminuiti in rapporto ai crimini registrati alle condanne 
pronunciate), 
 
l’assunto dominante della nostra epoca è che «il carcere funziona», non in quanto 
strumento di correzione o di rieducazione, ma come mezzo di nautralizzazione e punizione 
che soddisfa le istanze popolari di sicurezza pubblica e di severità della condanna100. 
 
La funzione della pena detentiva, abbandonata oggi ogni aspirazione 
correzionale si azzera nella sua dimensione puramente retributiva e di 
neutralizzazione (la c.d. prevenzione speciale negativa). Ma nel corso di 
questa “caduta” non muta solo la funzione del carcere ma il suo stesso credito: 
 
                                                 
97 A. CERETTI, Presentazione a, D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 16. 
98 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 66 ss. 
99 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 74 ss. 




nel corso di pochi decenni è passato dall’essere concepito quale istituzione correzionale 
screditata ed in declino, a pilastro portante e apparentemente indispensabile  dell’ordine 
sociale contemporaneo101. 
 
Emergono anche importanti trasformazioni all’interno del pensiero e della 
cultura criminologica; nuove scuole di pensiero delineano la varie teorie del 
controllo, le quali, concepiscono crimine  ed delinquenza, non come problemi  
dovuti alla c.d. deprivazione sociale, ma, appunto all’assenza di controllo102. 
Laddove la criminologia del passato si focalizzava quasi esclusivamente 
sull’intervento e sull’assistenza a favore del reo, le teorie più recenti 
sottolineano l’importanza di esercitare controllo e disciplina nei confronti del 
reo: 
 
l’attenzione ora è concentrata sulle opportunità criminali e sull’esistenza di «situazioni 
criminogenetiche» che si riprodurranno ogni qual volta siano assenti forme di controllo e 
siano presenti obiettivi appetibili. […] Le nuove convinzioni politiche spingono a 
concentrarsi più sulla cura che sulla prevenzione, a ridurre le opportunità, ad aumentare i 
controlli situazionali e sociali, e a modificare le abitudini quotidiane103. 
 
In particolare spaventa lo spostamento di attenzione dalla ragioni 
dell’efficienza ad una logica incentrata alla comunicazione della stessa. Si 
evidenzia infatti l’esistenza di una sovrapposizione  alla strategie adattive, 
finalizzate all’efficienza, intesa come razionalità di scopo, verso risposte meno 
razionali e, per ciò solo, non adattive. Isteria, diniego, action out, e altre 
espressioni del lessico psicoanalitico, vogliono descrivere io modo d’agire 
delle agenzie penali, in particolare del ‘legislatore politico’, il quale indirizza 
le sue scelte d’orientamento in base alla loro ‘presa sul pubblico’, 
preferibilmente nell’arco di tempo dettato dalla competizione elettorale, sotto 
lo sguardo dei media, affidandosi, nella sua attività, agli umori dell’opinione 
                                                 
101 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 75 s. (corsivi nostri). 
102 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. p. 76 ss. 




pubblica, così che la sua risposta, deliberatamente di parte, assume sempre più 
i connotati di una risposta innescata da eventi specifici104. 
Trionfa così la giustizia penale simbolica o, meglio, simbolico – 
espressiva, orientata in chiave non-strumentale e dunque secondo un 
paradigma di tipo assiologico105. Il passaggio, per dirla con Alessandro 
Baratta, da un efficienza simbolica della giustizia penale, e dunque di un diritto 
penale dal messaggio forte, stabile, chiaro e, soprattutto, coerente con i valori 
imperanti nella società, ad un simbolismo efficentista, proprio della «politica 
spettacolare»: 
 
invece di essere il consenso (sui valori costituzionali) la base di legittimità delle 
decisioni legislative, il sostegno elettorale è il prodotto cui esse vengono finalizzate, in un 
processo artificiale di legittimazione, in cui viene realizzato lo scambio tra illusioni e 
sicurezza dei voti106. 
 
Questo il contesto che spinge il legislatore a «sostituire l’azione al 
pensiero» (c.d. acting out) ricorrendo a provvedimenti legislativi o a politiche 
                                                 
104 A. CERETTI, Presentazione a, D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 29. 
105 Come sottolinea C.E. PALIERO, Il principio di effettività nel diritto penale, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1990, p. 537, il modello della legislazione penale simbolica è quello «di una 
norma penale per definizione non ‘tenuta’ a conseguire il risultato (lo scopo: Sn) in essa 
manifesto». Essa non si caratterizza per l’assenza di scopo, quanto per avere «uno scopo 
diverso da quello dichiarato con il precetto. La legge simbolica è «espressiva», rappresenta 
«’un gesto’ fatto per esaltare i valori di un gruppo sociale e screditare i ‘valori’ di un altro 
gruppo» (H. KINDERMANN, Symbolische Gesetzgebung, in JbR-Soz, 1988, f. 13, p. 222), 
giacchè «da sempre i simboli hanno la funzione di far conoscere gli amici dai nemici (P. 
NOLL, Symbolische Gesetzgebung, in ZSR, 1981, p. 348). Ancora C.E. PALIERO, Il principio 
di effettività, cit., p. 537-538, sottolinea come la legge penale simbolica «è ‘messaggio’: la 
sua effettività dipende dall’identità di tale messaggio a venire percepito dai destinatari, 
laddove però i destinatari del messaggio sono diversi dai destinatari della norma». Sulla 
legislazione penale simbolica nella dottrina italiana cfr., da ultimo, S. BONINI, Quali spazi 
per una funzione simbolica del diritto penale?, in Ind. pen., 2003, p. 490 ss. Nella dottrina 
tedesca, cfr. W. HASSEMER, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgüterschutz, in NstZ, 1989, 
p. 553 ss.; G. HEGENBARTH, Symbolik und instrumentelle Funktionen moderner Gesetze, in 
ZRP, 1981, p. 201 ss. 
106 A. BARATTA, Prefazione a, S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie 








5.1. Le “criminologie tardo-moderne” 
 
La legislazione penale simbolica (rectius: il ‘legislatore simbolista’) trae il 
necessario supporto scientifico da quelle che Garland chiama «criminologie 
tardo-moderne». 
Anche le «società del controllo» hanno le ‘proprie’ criminologie. Durante 
gli ultimi trent’anni, nel contesto descritto da Garland, sono infatti emerse due 
nuove correnti che si differenziano nettamente dalla precedente criminologia 
dell’assistenzialismo sociale, fondando viceversa le loro premesse su una 
critica al fallimento dell’approccio tradizionale e al modernismo penale in 
genere. 
I temi ‘modernisti’ sono affrontati in modo inedito, accentuando 
l’importanza di investire sulle situazioni e sulle opportunità invece che sui 
soggetti deviati (e qui si misura il netto distacco dalle criminologie 
assistenziali), e promuovendo un’ingegneria istituzionale in luogo di una 
sociale108. Si tratta di quelle che l’Autore chiama «criminologie della vita 
quotidiana» e «criminologie dell’altro». Come ha sottolineato la dottrina 
 
globalmente queste criminologie e queste politiche tendono a celare i problemi 
reali/concreti da affrontare, e le decisioni che le muovono sono sempre volte o ad attrarre o a 
distrarre l’attenzione. Le nuove parole d’ordine sono: demonizzare il delinquente, 
incrementare le paure e il risentimento popolare e dare vigore al potere di punire109. 
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108 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 299. 




La c.d. «criminologia della vita quotidiana», ad esempio, non guarda 
all’ordine come ad un problema di integrazione sociale dell’individuo deviato, 
bensì come ad un problema di integrazione del sistema110. Non sono le 
persone deviate che devono essere integrate, ma i processi e i meccanismo 
sociali in cui essi vivono. L’oggetti di studio e di azione della nuova corrente 
non sono gli individui, ma le componenti dei sistemi e delle circostanze 
sociali111. In pratica tali criminologie propongo la riorganizzazione della vita 
quotidiana (urbanistica, istruzione, lavoro, ecc.) in modo da diminuire i “punti 
caldi”, nei quali l’attività criminosa può più facilmente affiorare: si tratta, in 
sintesi, di diminuire le opportunità delinquenziali. 
La teoria appare molto sofisticata e, bisogna ammetterlo, piuttosto 
affascinante anche per la ‘maccanicità’ con la quale si propone di raggiungere 
i risultati che si prefigge112. 
Ciononostante essa sembra mostrare aperture verso derive illiberali; come 
lo stesso Garland ha notato: 
 
tali orizzonti convivono facilmente con le politiche sociali ed economiche volte ad 
escludere interi gruppi di persone, poiché una segregazione di questo tipo rende il sistema 
sociale più omogeneo. In aggiunta, le criminologie della vita quotidiana hanno molte affinità 
con le politiche della «tolleranza zero», caratterizzate da livelli elevati di repressione, 
dall’uso indiscriminato dei poteri di polizia e dalla tendenza alla violazione delle libertà 
civili, soprattutto dei poveri e delle minoranze113. 
 
Non è vero dunque che si disinteressano al delinquente per concentrarsi 
sulle situazioni: esse, piuttosto, si interessano ad intere classi di delinquenti, 
selezionandone i componenti sulla base delle situazioni degli situazioni degli 
stati. 
                                                 
110 Sul punto cfr. D. LOCKWOOD, Social Integration and System Integration (1992), in 
ID., Solidarity and Schism, Oxford, 1997. 
111 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 299. 
112 Si tratta infatti di una teoria nella quale la dimensione assiologia è del tutto assente, a 
favore, piuttosto, di un approccio «amorale e tecnologico (D. GARLAND, La cultura del 
controllo, cit., p. 300). 




In realtà anch’esse operano ad un livello sociale, ma in modo occulto, 
sotterraneo, passando attraverso il livello istituzionale. Così diviene soggetto 
dell’azione (penale) non il soggetto che ha manifestato una devianza attraverso 
una condotta criminosa, bensì il soggetto che appartiene alla classe più 
soggetta alle opportunità delinquenziali. La prossimità al ‘punto caldo’ diviene 
così il criterio selettivo dei destinatari del controllo penale. 
Riappare così il nemico, individuato qui attraverso un criterio di geografia 
antropologica. E anche in questo contesto il nemico, più ‘esposto’ 
all’opportunità delinquenziale, è passibile di segregazione. Intere classi di 
nemici si prestano così, una volta individuate, ad essere controllate e 
criminalizzate. 
Non desterebbe stupore che la minimizzazione delle occasioni criminali 
fosse attuata attraverso un deciso controllo degli immigrati, o attraverso la 
segregazione dei quartieri, dei ghetti, dove codesti risiedono, nei luoghi in cui 
si riuniscono, nelle moschee in cui pregano. Così le criminologie, dal 
rassicurante logo «della vita quotidiana» mostrano il loro volto più illiberale e 
repressivo. 
Nell’altra corrente emergente – la c.d. «criminologia dell’altro» – 
delinquente è visto come un emarginato pericoloso, un nemico, un ‘diverso’ 
che incute paura. Per i sostenitori di questa teoria il nodo della questione 
criminale si scoglie sradicando il problema della complessità dei rapporti 
sociali e ridefinendola come un problema di edificazione morale114. 
Si tratta di una criminologia «antimoderna», basata com’è su rodine e 
autorità, imperativi morali assoluti, tradizioni e senso comune. Ma è anche e 
soprattutto illiberale quando concepisce il delinquente come essere malvagio 
e, per questa ragione, diverso da noi. Nei confronti di questi diversi 
 
l’unica reazione possibile è la difesa: dobbiamo difenderci da questi nemici pericolosi, 
anziché preoccuparci del loro benessere e della loro rieducazione […]. Non ci può essere 
                                                 




mutua intelligibilità, né una reale comprensione tra “noi” e “loro”. Comprenderli – come ha 
fatto la criminologia tradizionale – significa accoglierli, umanizzarli, riconoscere noi stessi in 
loro e loro in noi115. 
 
La criminologia dell’altro rovescia la tradizionale prospettiva criminologia 
consolidata che è consiste nello spostare il fulcro della discussione dalla 
questioni morali alle questioni scientifiche, di sostituire l’impulso punitivo con 
la volontà di comprendere: qui invece si evoca il concetto di «male 
intrinseco», e si rispolverano obsolete concezioni metafisiche che descrivano il 
delinquente come un malfattore e il reato come una scelta, libera e 
incondizionata, nei confronti del male116. 
Lo strumento è, ancora una volta, il controllo finalizzato alla protezione 
pubblica, il supremo bene il cui raggiungimento non tollera limiti di spesa, non 
trova limiti nei costi, economici o sociali che siano 
 Lo slogan della criminologia dell’altro è efficacemente coniato da Garland 
in «scoraggiare, punire, neutralizzare e sopportarne le spese»117. 
 
 
5. Oltre Garland: criminologia e globalizzazione 
 
Oltre l’orizzonte di Garland118 si colloca un’analisi avente ad oggetto le 
politiche del controllo susseguenti all’emergere di una nuova forma di 
articolazione dei rapporti di produzione, che deriva dall’esaurimento del 
modello industriale fordista – cioè da un modello produttivo caratterizzato 
dalla carenza (e dal dispiegamento di un complesso di strategie orientate al 
disciplinamento della carenza) – e dall’avvento di un modello postfordista – 
                                                 
115 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 301. 
116 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 302. 
117 D. GARLAND, La cultura del controllo, cit., p. 303. 




regime produttivo caratterizzato dall’eccedenza (e quindi dall’emergere di 
strategie orientate al controllo dell’eccedenza)119. 
In breve: la crisi del patto fordista-keynesioano e dello stato sociale che su 
quel patto si era costruito, si risolve in una cronica inadeguatezza da parte 
delle istituzioni di governo della società a garantite inclusione attraverso il 
lavoro120. È in questo senso possiamo parlare qui di un’eccedenza negativa, 
evidenziando, da un lato, gli effetti di esclusione, di violenza del potere e del 
controllo che questo eccedere determina sulla forza lavoro e, dall’altro, il fatto 
che in questo processo il dominio del capitale risulta potenzialmente negato. 
Questo dominio si mostra cioè in tutta la sua estraneità, violenza e 
sopraffazione nei confronti della forza lavoro sociale121: 
 
il passaggio dal fordismo al post-fordismo si intreccia così al progressivo esaurimento di 
una sovranità statale definita come complesso di strategie di normalizzazione disciplinare 
della classe operaia e all’emergere di un dominio imperiale che si costruisce sul controllo 
biopolitico della moltitudine. […] È qui che di determina la radicale separazione fra 
biopolitica e disciplinarietà122. 
 
Il divenire moltitudine della forza lavoro sociale comporta cambiamenti 
rilevanti nel modo di concepire le politiche del controllo sociale: in breve se il 
regime fordista della carenza era caratterizzato da un modello di controllo 
fondato sul potere – sapere (il c.d. «sapere della produttività di cui parla 
Foucault), il regime postfordista dell’eccedenza si caratterizza invece come il 
modello del non-sapere. 
In altre parole se le strategie di controllo del regime fordista erano 
costituite principalmente da pratiche costruite su un potere conoscitivo, prima, 
e disciplinare, poi, puntuale e preciso, sintetizzabili nella metafore dal 
                                                 
119 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 75. Il medesimo tema era stato 
precedentemente abbozzato dallo stesso Autore in Oltre l’economia politica della penalità: 
postfordsimo e controllo della moltitudine, in Dei delitti e delle pene, 1-2, 2000 e Società di 
controllo: lavori in corso, in DeriveApprodi, 20, 2001.   
120 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 79. 
121 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 81. 




Panopticon benthamiano,  nella società odierna, le strategie di controllo 
migrano verso un regime di sorveglianza e contenimento preventivo di intere 
classi di soggetti, rinunciando così a qualsiasi sapere sugli individui. Si tratta 
di strategie penali che non hanno ad oggetto il delinquente, ma che operano sui 
numeri e sulle classi. 
Si passa così dalla metafora del Panopticon a quella del Synopticon, 
dell’odierna società dello spettacolo e dei mass-media, nella quale non sono “i 
pochi” sorvegliare “i molti”, ma sono questi ultimi, costantemente trasformati 
in “pubblico” ad ammirare la gesta dei pochi e a interiorizzarne valori e 
modelli comportamentali sì da farne  individui responsabili e consumatori 
“modello”123. Analogamente dal Panopticon si passa all’Oligopticon, un 
modello di controllo in cui gruppi sociali ristretti esercitano un costante potere 
di sorveglianza rivolto a gruppi ristretti124. 
Questi nuovi modelli di controllo le nuove strategie penali rinunciano 
all’utopia disciplinare e correzionale di un sapere totale sull’individuo e 
ricercano una nuova razionalità nella loro azione. Il concetto qualificante tale 
nuova razionalità è quello di «rischio»125. 
Abbandonata l’«illusione correzionale» o, detto altrimenti, lasciato cadere 
il «miraggio della rieducazione» quello dell’efficienza e dell’econimicità del 
controllo sociale, diviene l’unico, o quantomeno, il principale, criterio per 
selezionare la popolazione detenuta126. Alla ‘filosofia della risocializzazione’ 
subentra una ‘filosofia dell’efficienza’, che poggia su un diverso approccio al 
problema della devianza, non più percepito come un evento “patologico” da 
curare, bensì come un rischio da gestire127. 
 
 
                                                 
123 T. MATHIESEN, The Viewer Society: Michel Foucault’s Panopticon Revisited, in 
Thoretical Criminology, 1-2, 1997, p. 215 ss.  
124 R. BOYNE, Post-Panopticism, in Economy and Society, 29, 2000, p. 285 ss. 
125 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 109 ss. 
126 E. SANTORO, Carcere e società liberale, 2ª ed., Torino, 2004, p. 120. 




5.1 Verso un diritto penale ‘attuariale’? 
 
Il concetto di pericolosità individuale che fino a ieri era stato il perno 
attorno al quale gravitava il sapere criminologico, lascia il posto a quello di 
rischio128. 
La tendenza è verso forme di menagement della popolazione detenuta, 
condotta sulla base di profili predeterminati statisticamente, verso un apolitica, 
che non si esita a definire “attuariale”129: 
 
                                                 
128 Non può sfuggire come il tema del rischio abbia assunto negli ultimi tempi un ruolo 
centrale all’interno del dibattito, non solo giuridico, al punto da portare taluni a parlare della 
moderna società industriale nei termini di una “società del rischio”, cioè di un modello 
sociale nel quale la produzione di ricchezza marcia di pari passo con la produzione di rischi. 
Notoriamente è stato il sociologo tedesco Ulrich Beck a proporre la tematica in tempi 
recenti. Cfr. U. BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt a. 
M., 1986, trad. it. La società del rischio, Roma, 2000, p. 18 e 29. Secondo l’A. «nel processo 
di modernizzazione con la crescita esponenziale delle forza produttive, si liberano rischi e 
potenziali autodistruttivi in dimensioni fino ad oggi sconosciute». Ancora «con la crescita 
del potenziale della razionalità rivolta allo scopo (Zweckrationalität) cresce anche 
l’incalcolabilità delle conseguenze». In argomento cfr. gli altrettanto noti: M. LAU, 
Risikodiskurse: Gesellschaftlische Auseinandersetzung um die Definition von Risiken, in 
Soziale Welt, 1989, p. 271 ss.; N. LUHMANN, Die sociologie des Risiko, Berlin, 1995, 
passim. Nemmeno la materia penale è rimasta indenne: non è infatti nuova l’espressione 
«diritto penale del rischio»; in ambito penale il rischio si tende a confondere con il pericolo, 
esprimente relazione di possibilità, ed utilizzato dal legislatore come elemento di alcune 
fattispecie penali; nonostante la sua mancata tipizzazione il rischio ha una collocazione 
autonoma nel diritto penale potendo costituire, a seconda dei campi di applicazione, 
fondamento della responsabilità penale o causa di sua esclusione, fungendo altresì da criterio 
che consenta di operare un bilanciamento di beni in conflitto tra di loro nonché da strumento 
utile nel continuo confronto tra libertà e tutela dei beni giuridici. Da un punto di vista 
filosofico, U. GALIMBERTI, Psiche e teche. L’uomo nell’età della tecnica, Milano, 1999, 
passim. Sul ruolo giocato dal rischio nel diritto penale, nella grande varietà di accezioni e 
punti di vista, si veda M. GIUFFRIDA, Rischio e responsabilità penale, in Giur. merito, 2000, 
p. 1393 ss.; F. CENTONZE, La normalità dei disastri tecnologici, Milano, 2003, passim; V. 
MILITELLO, Rischio e responsabilità penale, Milano, 1998, passim; C. PIERGALLINI, Attività 
produttive e imputazione per colpa: prove tecniche di «diritto penale del rischio», in Riv. it. 
dir. proc. pen., p. 1473 ss.; ID., Danno da prodotto e responsabilità penale, Milano, 2004, 
passim; D. PULITANÒ, Gestione del rischio da esposizioni professionali, in Cass. pen., 2006, 
p. 778 ss.; ID., Diritto penale, Torino, 2005, p. 232 ss.; F. STELLA, Giustizia e modernità. La 
protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, ed. 3ª, Milano, 2004, passim; L. 
STORTONI, Angoscia tecnologica ed esorcismo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 71 
ss.  
129 E. SANTORO, Carcere e società liberale, cit. p. 120. Sul punto cfr. anche A. DE 




Le nuove strategie penali sin caratterizzano cioè sempre più come dispositivi di gestione 
del rischio e di repressione preventiva delle popolazioni che ne sono considerate portatrici. 
Non si tratta di incarcerare singoli criminali pericolosi, cioè di neutralizzare fattori di rischio 
individuale, quanto invece di gestire a livello di intere popolazioni un carico di rischio che 
non si può (e non si è del resto interessati a) ridurre130. 
 
In sintesi si assiste al passaggio da una logica disciplinare finalizzata alla 
riduzione della pericolosità individuale ad una logica attuariale, orientata alla 
prevenzione del rischio criminale. 
Il reclutamento della popolazione carceraria avviene cioè sulla base 
dell’identificazione (ma meglio sarebbe dire ‘invenzione’) di classi di soggetti 
considerate produttive di rischio, potenzialmente devianti e pericolose per 
l’ordine costituito. Non sono più tanto la caratteristiche individuali dei soggetti 
a costituire il presupposto (e al tempo stesso l’oggetto) delle strategie di 
controllo, quanto invece quagli indici di probabilità che consentono di 
ricondurre determinati soggetti a specifiche classi pericolose. Questo significa, 
concretamente, che intere categorie di individui cessano virtualmente di 
commettere crimini per diventarlo esse stesse131. 
Ad un sistema incentrato sull’individuo, sui fattori che lo hanno indotto a 
delinquere e sulla possibilità del reinserimento, subentra un sistema di 
controllo rivolto verso interi gruppi sociali, selezionati sulla base del rischio, 
di cui essi sono considerati portatori. È il trionfo di un diritto penale ‘di 
classe’, o meglio ‘delle classi’, perché q queste ultime rivolto132. 
                                                 
130 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 113 (corsivi nostri). 
131 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 114. Sul punto cfr. MORRIS, 
Dangerous class. The Underclass and Social Citizienship, London, 1999. 
132 E. SANTORO, Carcere e società liberale, cit. p. 123, secondo il quale «la politica 
criminale teorizzata dalle correnti neoliberiste passa infatti da una strategia di controllo 
mirata al singolo individuo (che un’impostazione neoclassica rigorosa dovrebbe considerare 
centrale, se non in quanto soggetto “criminale”, in quanto “soggetto di diritti”) ad una 
strategia di controllo rivolta a “classi” di individui che, indipendentemente dalla loro 
responsabilità uti singuli, sono istituzionalmente trattati come appartenenti a gruppi 




Il diritto penale dichiara così l’irrilevanza del sapere sui singoli e vi 
sostituisce la costruzione di categorie e forma di individuazione del tutto 
arbitrarie, fondate sul concetto di pericolosità e orientate al contenimento dei 
rischi133. 
Le determinazioni peculiari del soggetto, che le tecnologie disciplinari 
intendevano compenetrare, piegare e trasformare, sono sostituite da aggregati 
statistici che offrono alle agenzie della repressione le nuove linee-guida per la 
selezione della popolazione carceraria. 
L’attuarializzazione del controllo si materializza così in un complesso di 
pratiche che destrutturato gli individui e vi sostituiscono costruzioni artificiali 
che a loro volta innescano pratiche di contenimento preventivo134. 
Tra queste costruzioni artificiali spiccano le stesse “classi pericolose”, le 
quali rappresentano il (ri)sorgere di nuovi stati individuali, presicndenti il 
principio di eguaglianza. 
Il risultato finale è per certi versi paradossale:la conservazione dell’ordine 
sociale sembra invocare insistentemente il dispiegamento di una strategia di 
controllo in grado di disarticolare proprio quelle forma di socializzazione e 
cooperazione sociale che prima era stato necessario alimentare in quanto 
costituivano il fondamento della produttività fordista. Questo perché oggi 
quelle forma di cooperazione sfuggono costantemente al controllo, si 
sottraggono a qualsiasi cartografia disciplinare e assumono la fisionomia di 
eventi rischiosi da prevenire con ogni mezzo135.  
Questa pluralità di nuovi stati serve proprio a gestire e a distribuire il 
rischio: 
 
ogni categoria di popolazione è contrassegnata da una determinata probabilità statistica 
di aver diritto di  ricorrere a certe specifiche prestazioni sociali ed è quindi trattata sulla base 
del costo che rappresenta per la società nel suo complesso. Se il costo diviene, supera un 
                                                 
133 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 115. 
134 A. DE GIORGI, Il governo dell’eccedenza, cit., p. 115. 




certa soglia, quella dell’insostenibilità, lo Stato eroga una “prestazione negativa” quale la 
pena. Così con le nuove politiche penali lo Stato non mira più a garantire la sicurezza, 
viceversa propone una politica di socializzazione dei rischi (per la sicurezza) che mira a 
renderli più accettabili136. 
 
Ecco cosa si intende per approccio attuariale. In sintesi una politica-
criminale che si fonda sui procedimenti tipi della matematica delle 
assicurazioni137. Lugubre l’assunto di fondo: la ridefinizione concettuale del 
criminale, che passa dall’essere considerato «come soggetto in sé a rischio», 
che deve essere riabilitato, all’essere considerato come «soggetto che crea 
rischi»138. La nuova politica criminale, è stato detto, dissolve così non solo la 
nozione di soggetto, ma anche quella di individuo e al loro posto colloca una 
combinazione di fattori di rischio139. 
Si aggiunga che lo spostamento dell’attenzione dalla pericolosità si 
specifici soggetti (reali e concreti) alla generica nozione di rischio (riferita 
‘tavolino’ a classi, allo stesso modo definite-costruite), implica che 
l’imputazione della pericolosità sia sempre ipotetica, esponendo così 
intervento penale (preventivo) ad un elevata frequenza di errore140. 
Ma sembra essere un errore sostenibile, una volta dato ingesso la nuovo 
paradigma attuariale: anche l’ingiustizia dell’intervento penale è messa in 
conto. 
Per concludere sul punto, va di nuovo sottolineato come questo nuovo 
approccio attuariale proponga una differenziazione di trattamento dei soggetti 
a seconda dell’appartenenza alla classe: il diritto segue, in questi casi, il 
“destino sociale” dell’individuo. 
                                                 
136 E. SANTORO, Carcere e società liberale, cit. p. 124. 
137 Sul punto cfr. A DE GIORGI, Zero tolleranza, cit., passim; E. SANTORO, Carcere e 
società liberale, cit., p. 125ss. 
138 H. KEMSHALL, Reviewing Risk. A Review of Research on the Assessment and 
Management of Risk and Dangerousness: Implications for Policy and Practice in the 
Probation Service, Croydon, 1996, p. 35. 
139 R. CASTEL, From Dangerous to Risk, in The Foucault Effect Studies in 
Governmentality, a cura di G. BRCHELL – C. GORDON – P. MILLER, London, 1991, p. 288. 








DETENZIONE AMMINISTRATIVA E DIFFERENZIAZIONE 
  
SOMMARIO: 1. L’emergere della “differenziazione” nel diritto dell’immigrazione. – 1.1. 
Dalla regolamentazione alla “lotta”. – 1.2. La costruzione sociale dell’“immigrato 
nemico”. – 1.3. Il ruolo dei mass-media: il paradigma dell’“immigrato mediatico” – 2. 
La detenzione amministrativa come manifestazione paradigmatica di un diritto penale 
differenziato. – 2.1. Lo straniero clandestino come “tipo” normativo d’autore. – 2.2. 
L’immigrazione come “situazione emergenziale” e la detenzione amministrativa come 
“misura eccezionale”. – 2.3. Il significato “simbolico-espressivo” della lotta 
all’immigrazione e della detenzione amministrativa. 
 
 
1. L’emergere della ‘differenziazione’ nel diritto dell’immigrazione 
 
In un fortunato saggio dedicato alle misure di prevenzione Franco Bricola 
si soffermava  nell’ultima, lunga, nota (in pratica un paragrafo) sulle misure di 
polizia che si sostanziano nell’allontanamento dello straniero dal territorio 
dello Stato contenute allora nelle leggi di pubblica sicurezza1. 
L’illustre Autore in quella sede rilevava una serie di tratti comuni a tali 
misure: non presupponevano (almeno nella generalità dei casi) l’accertamento 
della commissione di un reato; trovavano fondamento e giustificazione in  
nella pericolosità dello straniero per l’ordine pubblico (talvolta da accertare in 
concreto, talvolta presunta in relazione ad alcune situazioni soggettive); non 
                                                 
1 F. BRICOLA, Forme di tutela «ante delictum» e profili costituzionale della prevenzione, in 
AA.VV. Le misure di prevenzione, Milano, 1975, p. 29 ss., ora in ID., Scritti di diritto penale, 





erano necessariamente dirette a prevenire fatti lesivi dell’ordine pubblico 
costituenti reato; non miravano impedire condotte dello straniero quanto 
piuttosto condotte di altri soggetti, ma «provocati dalla sua semplice presenza 
sul territorio dello Stato, dalle idee da lui sostenute e dagli atteggiamenti 
assunti in altro tempo; erano restrittive della libertà personale (sia la si 
intendesse nell’accezione più circoscritta, sia nell’accezione ampia di 
«coazione fisica indiretta»). 
Un tanto premesso l’autore si meravigliava del fatto che nessuna voce si 
fosse mai levata a contestare radicalmente la legittimità costituzionale di tali 
misure, come pure era avvenuto con altre misure di polizia2. Le risposte egli 
dava al quesito erano di varia natura. Da un lato, sosteneva, l’immediata 
esecutività dei provvedimenti di espulsione o di rimpatrio, non suscettibili di 
sospensione neppure in presenza di un eventuale gravame, rendeva assai poco 
agevole allo straniero l’impugnazione del provvedimento innanzi all’autorità 
giudiziaria e, conseguentemente, la proposizione della questione di legittimità 
costituzionale. Dall’altro lato la «natura politica» di questi atti precluderebbe 
qualunque controllo di merito da parete del giudice ordinario nonché del 
giudice delle leggi. 
Parimenti si constatava anche uno scarso interesse manifestato dalla 
dottrina in sede di critica delle predette misure: 
 
ciò non dipende da una insensibilità costituzionale della dottrina quanto piuttosto dalla 
collocazione di questi istituti in una di quelle «zone di confine» fra rami diversi 
dell’ordinamento che finiscono per essere le più trascurate. Gioca, però, anche in questo 
atteggiamento omissivo il segreto convincimento circa la “politicità” della materia e circa il 
necessario affidamento di questi provvedimenti a quel potere (esecutivo) che più 
direttamente interpreta la volontà politica dello Stato3. 
 
                                                 
2 F. BRICOLA, Forme di tutela «ante-delictum», cit., p. 944, « non mi risulta che sia mai stata 
sollevata alcune questione di legittimità costituzionale nei confronti della normativa 
concernente l’espulsione e il rimpatrio dello straniero». 




Le parole di Bricola sono ancora capaci di evocare (a più di trent’anni 
d’età) i caratteri problematici della disciplina italiana in tema di ‘controllo’ 
dell’immigrazione. In particolare emerge come l’intreccio di diversi rami 
dell’ordinamento (tra penale e amministrativo) abbai comportati una 
patologica contaminazione reciproca tra gli stessi, cui è conseguito uno 
svilimento dei rispettivi principi. 
Ma l’aspetto che Bricola ha forse saputo cogliere con più lucida è quello 
che egli riassume nel concetto di «politicità della materia dell’immigrazione», 
ossia quella pertinenza al potere esecutivo che si traduce nella centralità del 
ruolo dell’autorità di polizia e nella subordinazione di fatto di quella 
dell’autorità giudiziaria e nella conseguente ‘amministrativizzazione’ dei 
diritti del migrante, la «sterilizzazione dell’intervento della giurisdizione» e la 
drastica semplificazione delle procedure4. 
In altre parole si tratta di una materia dominata non dal principio di 
legalità, ma che da quello, opposto dalla ragion di Stato. L’immigrazione, 
questa l’intuizione, non è materia che tollera le forme che il principio di 
legalità esige, essendo composta viceversa da questioni da risolvere 
sbrigativamente senza codeste, percepite più come un intralcio alle ragioni 
dell’efficienza. Il diritto penale, inteso qui nell’accezione di “limite alla 
politica criminale” (di “Magna Charta” del reo), con il suo impianto garantista 
(e le garanzie sono, soprattutto, ‘forme’) non pare adeguato a soddisfare quelle 
esigenze di celerità e di efficienza proprie di ogni politica che trovi la propria 
giustificazione nella “ragion di Stato”. 
Vista nel suo insieme, la normativa amministrativa e penale preordinata al 
contrasto dell’immigrazione legale e all’allontanamento dello straniero 
irregolare, rivela i tratti di un vero e proprio diritto speciale, i cui profili 
essenziali segnalano, innanzi tutto, la profonda svalutazione della libertà 
personale del migrante5. In entrambe le dimensioni, in quella 
                                                 
4 Così A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Torino, 2006, p. 349 s. 




amministrativistica e in quella penalistica e processul-penalistica, il diritto-
speciale dei migranti attribuisce infatti alla restrizione della libertà personale 
del migrante il ruolo non già di extrema ratio, ma quello di regola; ed è regola, 
inoltre, l’intervento coercitivo affidato all’autorità di polizia (e solo in seconda 
battuta a rimesso alla convalida del giudice), ossia quell’intervento che il 
comma 3 dell’art. 13 Cost., pretenderebbe limitato ai «casi eccezionali di 
necessità ed urgenza»6. 
L’intreccio tra istituti amministrativistici e istituto penalistica attribuisce 
poi al diritto speciale dell’immigrazione la fisionomia di un vero e proprio 
sottosistema penal-amministrativo, dotato di una sua logica interna in forza 
della quale 
 
i principi e gli scopi dell’ordinamento penale – del diritto e della procedura penale – 
vengono piegati, asserviti all’attività amministrativa preordinata all’allontanamento del 
nemico della società, lo straniero7. 
 
L’amministrativizzazione dei diritti del migrante, la ricaduta di tale 
processo sulla libertà personale dello stesso sono dunque i tratti 




1.1. Dalla regolamentazione alla «lotta» all’immigrazione 
 
Il legislatore innanzi ai fenomeni migratori può optare sostanzialmente per 
due modelli, che nelle versioni ‘pure, sono definibili nella contrapposizione tra 
un modello inclusivo ed in un modello esclusivo. 
                                                 
6 A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, cit., p. 350  
7 A. CAPUTO, Prime applicazioni delle norme penali della legge Bossi-Fini, in Quest. giust., 




Il modello inclusivo, tendenzialmente muove dalla petitio principii secondo 
la quale l’immigrazione è sempre e comunque una risorsa, ma altresì 
dall’ulteriore premessa che un sano realismo imponga una politica di apertura 
verso l’esterno. 
Viceversa il modello esclusivo muovendo dall’ulteriore petitio principii 
che nega la possibilità o solo l’opportunità di un integrazione tra popolazioni 
diverse, sollecita una politica di chiusura. 
Sul piano concreto il modello inclusivo tende a semplificare le procedure 
d’ingresso e di regolarizzazione degli stranieri e a limitare l’intervento penale 
in particolare dirigendolo alla tutela dei migranti. Il diritto penale inclusivo in 
materia d’immigrazione è dunque quello che conosce, in prima battuta, 
l’immigrato come vittima del reato e i beni giuridici a lui afferenti come 
oggetto della tutela. 
Il modello esclusivo, viceversa è quello che nel concreto ostacola la 
regolarità dello straniero, in particolare appesantendo l’iter burocratico o 
comunque le condizioni ed i requisiti necessari per l’ingresso e per il 
soggiorno. L’intervento penale assume in tale modello una direzione univoca 
contro l’immigrato: egli diviene il destinatario di fattispecie penali a presidio, 
da un lato, della regolarità delle procedure di ingresso, dall’altro delle 
condizioni di soggiorno. A ciò si aggiunga che nei modelli esclusivi la 
sanzione penale si dirige altresì contro l’immigrato quale tipo normativo 
d’autore, sulla base di una prognosi di pericolosità nella sostanza presunta8. 
Quanto più la regolamentazione dell’immigrazione propende verso il 
modello esclusivo, quanto più i divieti che ostacolano la libera circolazione 
delle persone in funzione di tutela dei confini nazionali sono presidiati da 
sanzioni penali, tanto più aumenta la penalità dell’immigrato9. 
                                                 
8 Sul punto più ampiamente infra Paragrafo 2.1. 
9 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione nella politica criminale 




Almeno una parte della ‘penalità’ non è infatti il prodotto dei flussi 
migratori, ma è la conseguenza diretta della stessa disciplina amministrativa di 
riferimento, di cui rappresenta il risvolto sanzionatorio10. 
La condizione di “clandestino” è infatti difficilmente qualificabile in 
termini di identità storica o sociale; essa designa piuttosto la mancanza delle 
condizioni imposte da norme giuridiche perché un interesse – in specie 
l’interesse all’ingresso o alla residenza sul territorio nazionale, possa essere 
giuridicamente tutelato: 
 
in quanto tale la «clandestinità» individua una qualificazione – o un assenza di 
qualificazione – normativa e perciò stesso artificiale, vale a dire qualcosa di molto distante 
dal «biologismo» e dal «naturalismo» ai quali ci hanno abituato sia le teorie razziste sia la 
critica e i movimenti antirazzisti che si sono contrapposte ad esse11. 
 
Nell’alternativa tra modello inclusivo e modello esclusivo il legislatore 
italiano ha (in pratica da sempre) privilegiato una più sbrigativa politica 
esclusiva spingendo in un secondo momento l’ordinamento verso un modello 
finalizzato (apertamente) alla neutralizzazione dell’immigrato. 
A monte le legge italiana prevede una disciplina estremamente ferraginosa 
e restrittiva capace di tradursi, nella pratica, in un ostacolo insormontabile 
verso la via del regolare ingresso e della permanenza nel territorio dello Stato, 
dall’altro mostra il ‘pugno di ferro’ nei confronti degli immigrati irregolari12. 
In conclusione è il modo in cui la regolarità viene definita dalla legge italiana 
a produrre e incentivare l’irregolarità13. 
                                                 
10 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione, cit., p. 686. 
11 E. RIGO, Razza clandestina. Il ruolo delle norme giuridiche nella costruzione di soggetti-
razza, in L’immigrazione. Tra diritti e politica globale, a cura di E. MENGHI, Torino, 2002, 
p. 107 s. 
12 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione, cit., p. 690. 





Il fenomeno è tipico di tutti gli ordinamenti facenti parte di quelle che 
viene icasticamente chiamata «fortezza Europa»14, laddove l’inasprirsi dei 
meccanismi di controllo dell’immigrazione ha prodotto, soprattutto negli 
ultimi due decenni, una progressiva ‘clandestinizzazione’ dei fenomeni 
migratori che, a sua volta, viene addotta come giustificazione per un 
trattamento differenziato tra migranti regolari e migranti irregolari15. 
Sul versante sostanziale il carattere marcatamente sanzionatorio delle 
figure di reato collegate all’espulsione e soprattutto della fattispecie di reato di 
cui all’art. 14, comma 5-ter (inottemperanza dell’ordine di espulsione del 
Questore) esalta il ruolo dell’autorità amministrativa nella definizione dei 
presupposti dei presupposti del reato, un ruolo che nei più recenti indirizzai 
giurisprudenziali sulla sindacabilità dei provvedimenti amministrativi a monte 
dell’ordine di allontanamento si sforzano di arginare16. 
Ulteriore tassello che contribuisce aumentare la penalità dell’immigrato 
delineando la fisionomia di un diritto speciale è rappresentato dal complessivo 
arretramento del tasso garantisco della fattispecie penale determinato da un 
lato, dall’ampio al delitto di attentato o a consumazione anticipata, che 
caratterizza non solo le fattispecie di favoreggiamento delle migrazioni 
clandestine, ma anche i reati di falso di cui all’art. 5. comma 8-bis. T.U. 
immigrazione. Un ricorso che va ben oltre i casi in cui la ragione 
giustificatrice del delitto di attentato coincide – data la natura del bene 
protetto, coessenziale alla difesa delle istituzioni democratiche, e la tipologia 
della sua aggressione – con l’impossibilità di reprimere il reato consumato. 
Sempre sul versante sostanziale va segnalata la generalizzazione del reato 
di pericolo che, nella materia de qua, assume i caratteri del vero e proprio 
modello di tutela. 
                                                 
14 L’espressione è oramai divenuta di uso comune per indicare le politiche esclusive adottate 
dai paesi dell’Unione Europea. Ad usarla, tra gli altri, S. SASSEN, Migranti, coloni, rifugiati. 
Dall’emigrazione di massa alla fortezza Europa, Milano, 2000. 
15 E. RIGO, Razza clandestina, cit., p. 108. Nello stesso senso A. BURGIO, La guerra delle 
razze, Roma, 2001, p. 27 ss. 




Infine un ulteriore profilo sostanzaiale di questo diritto speciale è 
rappresentato dall’estremo rigore dei limiti edittali che caratterizzano le 
diverse figure di reato. 
Al riguardo è necessario sottolineare come, prima ancora di costituire il 
fondamento del giudizio di ragionevolezza, il principio di eguaglianza 
contenga un «nucleo forte» che «esclude normative ratione subiecti, correlate 
cioè a qualità meramente subiettive anziché sulla natura dell’atto, dell’attività, 
della funzione, dell’oggetto giuridico». Proprio guardando all’«affannosa 
elaborazione di una legislazione anche penale, in materia di controllo 
dell’immigrazione» la dottrina ha segnalato «l’argomento, e il rischio, delle 
leggi personali», ovvero di leggi direttamente lesive del nucleo ‘forte’ del 
principio di eguaglianza17. 
Vista nel suo complesso e paragonata, sul piano del trattamento 
sanzionatorio, agli orientamenti di politica criminale che si vanno affermando 
in altri settori dell’ordinamento, ed in particolare nei settori ‘alti’, quali ad 
esempio quelli della criminalità dei colletti bianchi, la normativa penale 
sull’immigrazione conferma il timore del consolidamento di uno statuto 
penalisitco dello straniero costruito ratione subiecti, e quindi, il rischio, che la 
legge non sia più ‘ceca al colore’18. 
Lo slittamento verso un sottosistema chiuso destinato all’immigrato si 
misura anche sul piano delle garanzie processuali. 
In primo luogo la dilatazione del campo d’applicazione del giudizio 
direttissimo, il quale così smarrisce la connotazione garantistica costituita dal 
collegamento tra la celerità dell’approdo alla fase dibattimentale l’evidenza 
del quadro probatorio, per assumere, in ‘ottica servente’ rispetto all’espulsione 
                                                 
17 G. INSOLERA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme penali, 
in Introduzione al sistema penale, a cura di G. INSOLERA – N. MAZZACUVA – M. PAVARINI 
– M. ZANOTTI, Torino, 1997, p. 270.   




dello straniero irregolare, una vocazione repressivo-intimidatoria, la quale già 
assolveva in passato, tipicamente nella legislazione emergenziale19. 
Una vera e propria irruzione del diritto amministrativo e dei poteri 
dell’autorità di polizia nel processo penale si registra poi con riferimento agli 
istituti del nulla osta all’espulsione, dell’autorizzazione all’ingresso per 
l’esercizio del diritto di difesa e della sentenza di non luogo a procedere per 
avvenuta espulsione: i diversi profili del rapporto tra espulsione e 
procedimento penale rappresentano infatti un ‘banco di prova’ molto 
significativo della tenuta delle garanzie fondamentali della persone e del 
modello del giusto processo di fonte alla contaminazione tra dimensione 
amministrativistica e dimensione penalistica e processul-penalisitca che 
rappresenta un tratto saliente della condizione giuridica dello straniero20. 
 
 
1.2. La costruzione dell’immigrato ‘nemico’ 
 
Sia la deformazione degli istituti processuali, sia quella delle norme 
sostanziali ascrivibili al paradigma della differenziazione sono accomunate da 
una logica di neutralizzazione che trae alimento dallo stereotipo 
dell’immigrato irregolare come soggetto pericoloso. 
Questo processo di sterotipizzazione della clandestinità si sviluppa, 
all’interno di un immaginario collettivo in cui essa viene rappresentata 
secondo stigmatizzazioni tipicamente razziali21. 
                                                 
19 Sull’esemplarietà del rito direttissimo, prima dell’avvento del vigente c.p.p., si vedano, ad 
esempio, O. CAMPO, voce Giudizio direttissimo, in Enc. dir.,vol. XVIII, Milano, 1969, p. 
1005;V. FANCHIOTTI, Politica criminale e giudizio direttissimo, Milano, 19890, passim, 
spec. p. 86. 
20 A. CAPUTO, voce Immigrazione (dir. proc. pen.), in Enc. giur. Treccani, vol. XIII, 
Aggiornamento, Roma, 2005, p. 1. 
21 E. RIGO, Razza clandestina, cit., p. 109, la quale nota che «i clandestini sono soprattutto i 
“disperati” che sbarcano dai gommoni sulle coste europee del Mediterraneo, arrivando dal 
sud, sono sporchi e hanno la carnagione scura. Se si pensa a un clandestino, infatti, 




Contribuiscono ad alimentare tale immaginario i mezzi di comunicazione 
che sovente distorcono la corretta percezione della complessa realtà 
dell’immigrazione22, utilizzando un linguaggio mediatico che fa abbondante 
uso di metafore naturalistiche e zoologiche23. 
Icasticamente la dottrina ha evocato l’immagine di un «immigrato 
mediatico»24, parallelamente a quella del «crimine mediatico» altrove 
teorizzato25. 
In generale se andiamo ad analizzare la descrizione degli autori dei reati da 
parte dei mass-media ci accorgiamo senz’altro della «caratterizzazione di tipo 
manicheo» di tali soggetti, orientata al paradigma dicotomico del ‘buono-
cattivo (‘noi’ e ‘loro’)26 «secondo un meccanismo di esclusione 
(capro)espiatoria»: 
 
gli archetipi criminali che emergono dai media sono sempre emotigeni e a base 
ansiogena: il criminale è per lo più un soggetto antropologicamente indecifrabile, mosso da 
istinti antisociali oscuri quanto profondi: un soggetto che, soprattutto, non può essere 
recuperato socialmente, ma può e deve essere soltanto combattuto. Se è dunque vero che i 
media sono tuttora pervicacemente ancorati al paradigma criminal-politicamente obsoleto 
della (pura) difesa sociale, è anche vero che proprio nei medi, e, non da ora, si può, volendo, 
ravvisare la genesi culturale del fosco paradigma del Feindstrafrecht (il “diritto penale del 
nemico”) […] ovvero ravvisarvi, sul versante più propriamente enologico, gli ingredienti 
                                                                                                                                          
“per bene” o accompagnano a scuola i loro figli, spesso provenienti dall’est Europa, magari 
bionde e cattoliche». 
22 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione, cit., p. 694. 
23 E. RIGO, Razza clandestina, cit., p. 109 s. Come è stato acutamente osservato è infatti raro 
che gli immigrati giungano in treno o in aereo: «affluiscono», «dilagano», «inondano», 
«sommergono» (H. HARRIS, I nuovi intoccabili. Perché abbiamo bisogno degli immigrati, 
Milano, 2000, p. 233 s.) o, ancora, «arrivano in branchi», «sciamano», «spuntano come 
funghi» (H.M. HINTJENS, Immigration and Citizenship debates: Reflections on ten common 
themes, in International Migration, 1, 1992) e così via. 
24 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione, cit., p. 694, nt. 31. 
25C.E. PALIERO, La maschera e il volto (percezione sociale del crimine ed “effetti penali” 
dei media, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 467 ss., ora in Scritti per Federico Stella, 
Napoli, 2007, p. 291 ss. 
26 Sul punto cfr. A. BARATTA, Criminologia liberale e ideologia della difesa sociale, in La 




della ricetta neo-retribuzionistica dei “Three Strikes” che attualmente suggestiona il riflusso 
criminalpolitico neo-conservatore negli USA27. 
 
Questa tendenza alla rappresentazione mediatica (ma non solo) degli autori 
dei reati come a-normali, estranei o, secondo il paradigma beckeriano, 
outsiders28, subisce una forte accelerazione nei confronti dell’immigrato quale 
autore di reati. 
L’immigrato rappresenta (o meglio è percepito socialmente come) 
l’outsider per eccellenza, l’estraneo, perché proveniente, in primo luogo, da 
una comunità (nazionale) diversa, ma anche perché è diverso è il suo 
‘apparire’: lo straniero può avere fattezze fisiche diverse, parlare una lingua 
diversa, comportarsi in modo diverso. 
Il circuito mediatico (ma il discorso può essere riferito con le doverose 
precisazioni anche ad altri ‘sistemi’) non fatica a individuare nell’immigrato 
ragioni di diversità, per poi enfatizzarle, giustificando così, secondo il predetto 
paradigma, la differenziazione. 
Insomma, l’immigrato, questa, la tesi, viene trattato dal diritto in modo 
differenziato, in primo luogo perché ‘percepito’ come differente. 
Appare evidente che la rappresentazione sociale dell’immigrato, per le 
ragioni suddette, soffre di un’approssimazione tale, da condurla allo 
stereotipo. Ecco allora emergere il dato più sconcertante: la ‘diversità’ 
percepita dello straniero è (in gran parte) stereotipo, non corrispondente ad un 
parametro di diversità reale; donde l’immagine di immigrato-diverso sulla 
quale poggia la costruzione di un paradigma differenziato è tutta apparente. 
Le ragioni per una differenziazione, in altre parole, non trovano 
corrispondenza nella realtà: sono false- o pseudo-ragioni. 
Lo ha ben evidenziato il sociologo Alessandro Dal Lago in un fortunato 
saggio dal titolo Non persone (e la mente corre all’Üntermensch jakobsiano), 
                                                 
27 C.E. PALIERO, La maschera e il volto, cit., p. 327. 
28 H.S. BECKER, Study in the Sociology of Deviance, New York; 1963, trad. it. Outsiders. 




descrivendo i processi, utilizzati dai media, dalla politica e dalle stesse 
istituzioni per alimentare il falso mito dell’immigrato delinquente29. 
 
 
2. La detenzione amministrativa e ‘differenziazione’ 
 
Il caso più evidente di ‘differenziazione’ al quale lo statuto giuridico dello 
straniero è sottoposto (non solo in Italia ma nella maggior parte delle 
democrazie occidentali) si concretizza nella detenzione amministrativa30. 
Come già accennato l’istituto comporta una restrizione della libertà 
personale dello straniero che non trova fondamento nella commissione di un 
reato, bensì nella mera violazione delle norme sull’ingresso ed il soggiorno, in 
aggiunta ad altri presupposti, alcuni dei quali per altro indipendenti dalla 
volontà (o da qualsiasi condotta) dello straniero. 
La detenzione amministrativa nei centri di permanenza temporanea 
rappresenta la misura paradigmatica del diritto differenziato del migrante 
irregolare, una misura che, per un verso, fa leva sulla dimensione non 
penalistica in funzione di neutralizzazione delle garanzie sostanziali e 
procedurali proprie dell’ordinamento penale, fondandosi, in realtà, su misure 
coercitive della libertà personale che nel sistema penale rivestono carattere di 
assoluta eccezionalità»31 e, per altro verso, ‘spezza’ quella linea di 
demarcazione tra misure amministrative e istituti penali  individuata proprio 
nell’incidenza della sanzione sulla libertà personale32. 
 
 
2.1. Lo straniero clandestino come ‘tipo’ normativo d’autore 
                                                 
29 A. DAL LAGO, Non persone. L’esclusione dei migranti in una società globale (1999), 2ª 
ed., Milano, 2005, passim. 
30 E. RIGO, Razza clandestina, cit., p. 132. 
31 A. CAPUTO, Espulsione e detenzione amministrativa dello straniero, in Quest. giust., 
1999, p. 434; ID., Diritto e procedura penale dell’immigrazione, cit., p. 351. 





In precedenza si è dato atto della consolidata presenza e appartenenza alle 
«costanti» dei sistemi penali differenziati per una logica interna che le 
accomuna nel fatto di dirigersi contro tipologie peculiari d’autore secondo 
scopi di marcata neutralizzazione. 
Secondo il diritto «vivente», registrato solo in parte nella manualistica 
corrente, esistono principalmente tre casi nei quali è ammesso considerare il 
destinatario di sanzioni criminali come un soggetto soprattutto da 
neutralizzare. Essi sono: a) le ipotesi classiche delle misure di sicurezza; b) i 
casi che derivano da qualche «emergenza» storicamente e geograficamente 
circoscritta (anche se talora di estensione globale), da qualche «stato di 
eccezione» dipendente non solo da situazioni oggettive, ma anche dai tipi di 
autore di fatti di reato, solitamente collocabili nell'ambito del delitto politico, 
terroristico, mafioso o della criminalità organizzata; c) le ipotesi di 
criminalizzazione della guerra: come forma di reato (se illegittima) o di 
sistema democratico sono gli archetipi più elementari di questi settori di 
intervento. 
Orbene appare evidente che le legislazione penale e di polizia in materia di 
immigrazione si caratterizzi per essere incentrata più sull’autore del reato 
(l’immigrato) che sulla condotta e sulla sua offensività. 
Nel caso della detenzione amministrativa questo è reso evidente dal fatto 
che la condotta di reato nemmeno è richiesta. L’ingresso clandestino, come 
più volte sottolineato, non costituisce reato, comportando viceversa la sola 
conseguenza, apprezzabile sul piano amministrativo, dell’espulsione dello 
straniero. Sono fatti esterni, i quali prescindono dalla volontà dell’immigrato e 
che dipendono persino da ragioni di inefficienza della pubblica 
amministrazione (è il caso dell’indisponibilità di un vettore), dai quali dipende 




In conclusione è lo status di immigrato clandestino, accertato in via 
amministrativa al di fuori di qualsivoglia procedimento penale, a comportare 
una restrizione della libertà personale. 
La tesi qui sostenuta è che tale situazione sia la conseguenza 
dell’assimilazione dell’immigrato clandestino ad un soggetto pericoloso33. 
Sia la deformazione  degli istituti processuali, sia quella delle norme penali 
siano accomunate da una logica di neutralizzazione che trae alimento dallo 
stereotipo dell’immigrato irregolare come soggetto pericoloso, 
presuntivamente pericoloso, per l’ordine pubblico, un immagine (come si è 
visto) alimentata dai mezzi di comunicazione che distorcono la corretta 
percezione della complessa realtà dell’immigrazione: è a tale status che si 
connette la sanzione penale, che si deforma in strumento di prevenzione e 
controllo di una pericolosità sociale per il modo di essere dell’autore34. 
Sia nella gestione ordinaria dell’immigrazione, sia in quella straordinaria, è 
in atto una tendenza a rimarcare la specialità dello status di immigrato: il 
particolare rigore della disciplina penale e processuale trova il proprio 
presupposto in una presunzione di pericolosità dell’immigrato, che si fonda 
non su ciò che lo straniero ha fatto, ma su ciò che si sospetta possa fare o 
possa – ma non si hanno le prove – aver fatto35. 
L’immigrato clandestino è assieme al criminale pericoloso, al terrorista, al 
nemico esterno o straniero e all’eversore del sistema democratico, uno degli 
archetipi più elementari di questi settori di intervento dove la sanzione assume 
principalmente ad una funzione di prevenzione speciale negativa, ovvero di 
neutralizzazione in vista della difesa sociale. 
 
                                                 
33 Un tanto deriva dalla percezione sociale e mediatica dell’immigrato; come sottolinea M. 
PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione, cit., p. 686 s., il rapporto tra diritto penale 
e immigrazione presenta una pluralità di sfaccettature che richiedono approcci differenti, 
«laddove troppo spesso nell’opinione pubblica assistiamo a una semplicistica 
omogeneizzazione degli immigrati-autori di reato, che si trasforma nella percezione 
dell’immigrato come soggetto pericoloso». 
34 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e di inclusione, cit., p. 694. 




2.2.  Il significato “simbolico-espressivo” 
 
Vi è un ulteriore altro modo di atteggiarsi del diritto penale differenziato 
che lo vede emergere ‘dentro’ al diritto penale normale, quotidiano, classico, o 
anche a quello che è stato chiamato il “diritto penale del cittadino”. 
Questa ‘forma spuria’, nascosta, insidiosa di diritto penale del nemico 
concerne tutti i possibili casi o i momenti nei quali si intenda trasformare il 
diritto penale ordinario da strumento di tutela (di beni) e di giustizia (verso 
l’autore e non solo verso le vittime) in una pura arma sociale, sì che gli autori 
di quei delitti vengano improvvisamente trattati come terroristi o come nemici 
dello Stato, o comunque subendo una capitis deminutio, anche solo per essere 
considerati espressione del ‘male’: 
 
quando l’autore di un qualunque, per quanto grave, tipo di reato diventa 
improvvisamente un bersaglio della stampa o dell'opinione pubblica per ragioni contingenti, 
che non dipendono dalle sue anomalie tipologiche di autore, ma da un’estemporanea 
recrudescenza punitiva verso un certo tipo di fatti, in quell’istante il diritto penale è 
strumentalizzato in funzione della lotta contro un nemico, per esprimere la riaffermazione 
dei valori e dei beni offesi e la lotta contro chi li aggredisce: per colpire i fatti, si etichettano 
come nemici i loro autori, strumentalizzando la loro persona. 
 
Trionfa così la funzione simbolico-espressiva del diritto penale. La norma 
penale non comunica più con i suoi naturali destinatari (nel caso di specie con 
gli immigrati) nei confronti dei quali non c’è più possibilità di dialogo, ma si 
rivolge ad altri soggetti al fine di rassicurarli, di comunicare loro che stanno 
‘dalla parte del giusto’. 
Così avviene per l’immigrato. Egli assume il ruolo di ‘simbolo’ 
dell’enormità di un fatto e la sua punizione ‘esprimere’ pubblicamente la 
restaurazione dei valori calpestati, l’ineluttabilità della pena e il messaggio 




La possibilità che egli subisca una restrizione della sua libertà personale 
per un periodo di sessanta giorni, rende manifesto il ‘valore’ che 
l’ordinamento giuridico italiano attribuisce a tal diritto. Il fatto che lo 
straniero, a prescindere dalla commissione di fatti di reato e di una sua 
personale responsabilità, possa essere, di fatto, assimilato ad un delinquente 
nei confronti del quale sussistono gravi indizi di reità o ad un condannato in 
via definitiva a pena detentiva, è il messaggio che il legislatore lancia alla 
comunità con questa misura. 
Lo straniero clandestino è un soggetto pericoloso dal quale guardarsi; un 
nemico da neutralizzare. In conclusione un soggetto che sta dall’altra parte, 































1. La condizione giuridica dei migranti assume valore paradigmatico degli 
effetti del ‘sicuritarismo’, che traduce la straordinaria complessità dei 
fenomeni migratori dei giorni nostri – prodotto di fattori oggettivi non 
contingenti (quali gli squilibri economico-sociali tra i vari Nord e i vari Sud 
nel mondo) ma anche esercizio soggettivo del ‘diritto di fuga’ da questi fattori 
– in termini di questione criminale da fronteggiare con politiche di stampo 
marcatamente repressivo-segregazionistico1: 
 
“immigrazione e diritto penale” finisce per esprimere un connubio che mostra, in forma 
per così dire contratta, le derive più preoccupanti del diritto penale: derive che in passato la 
storia del diritto penale ci ha svelato, derive che oggi si ripropongono in quelle logiche di 
politica criminale che vanno sotto il nome di “diritto penale del nemico”, dove 
l’etichettamento “nemico” opera in chiave di degradazione dello status di soggetto e di 
riduzione delle garanzie nel nome della salvaguardia della polis del “cittadino” da cui il 
nemico va escluso2. 
 
Ecco dunque cosa ‘svela’ la disciplina italiana dell’immigrazione in 
generale e l’istituto della detenzione amministrativa dello straniero in 
particolare: un’idea di diritto penale che non è più giustizia ma lotta, 
discriminazione, segregazione. E quel che più preoccupa è le capacità di 
                                                 
1 A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Torino, 2006, p. 355. 
2 M. PELISSERO, Logiche di esclusione e logiche di inclusione nella politica criminale 




diffusione di tale modello che da eccezione si candida a divenire regola per poi 
espandersi ad altri settori dell’ordinamento3. 
 
 
2. Ad inizio legislatura il Ministro dell’interno Giuliano Amato ha istituito 
una Commissione, presieduta dall’ambasciatore dell’ONU De Mistura, 
incaricata di procedere ad un’indagine conoscitiva sulle condizioni di 
sicurezza e di situazione della vivibilità di tutte le strutture destinate al 
trattenimento, tenute ad assicurare la tutela della dignità della persona e il 
rispetto dei diritti fondamentali;  ciò al fine di favorire la formulazione di 
proposte e suggerimenti sulle possibili strategie future, nella consapevolezza 
generale che l’attuale sistema non si è rivelato né sufficiente, né efficace. 
All’esito delle sue indagini la Commissione ha espresso un giudizio 
fortemente negativo sullo stato della legislazione in tema di immigrazione ed 
in particolare sulla detenzione amministrativa (nonché sugli stessi centri), 
ritenendo che quest’ultimo istituto non risponda alle complesse problematiche 
del fenomeno, non consenta una gestione efficace dell’immigrazione 
irregolare, comporti disagi alle forze dell’ordine, nonché disagi e frustrazioni 
alle persone trattenute, comportando altresì costi di gestione elevatissimi con 
risultati non commisurati. 
Un tanto premesso la Commissione ha concluso proponendone il 
«superamento» attraverso un processo di «svuotamento graduale» dei centri di 
tutte le categorie di persone per le quali non sussiste alcuna necessità, né utilità 
di trattenimento ed in particolare: degli ex-detenuti che dovrebbero essere 
identificati e, se espulsi, rimpatriati a fine pena direttamente dalle carceri; 
delle potenziali vittime di tratta e di grave sfruttamento nel lavoro che 
dovrebbero essere orientati verso la protezione sociale con rilascio di un 
                                                 
3 La recente elegge di riforma in tema di stupefacenti conferma la valenza ‘paradigmatica’ 
della normativa sull’immigrazione. Sul cfr. A. CAPUTO, Irregolari, criminali, nemici: note 






permesso di soggiorno temporaneo; dei cittadini non comunitari irregolari “di 
ritorno” (c.d. overstayers); dei cittadini non comunitari, entrati irregolarmente 
nel territorio, che collaborano per la loro identificazione e aderiscono al 
programma di rimpatrio concordato. La detenzione amministrativa dovrebbe 
così essere ridotta ai soli cittadini stranieri per i quali non si apra alcuna 
possibilità di ottenere un permesso di soggiorno e che rifiutino l’offerta del 
rimpatrio assistito. 
Quando alla durata della misura secondo la Commissione essa non 
dovrebbe superare i cinque giorni per gli stranieri non identitificati, mentre nei 
confronti delle persone che rifiutano ogni collaborazione per la loro 
identificazione, il trattenimento non dovrebbe superare i venti giorni. Infine la 
Commissione ha ritenuto che la decisione sull’emissione del provvedimento di 
espulsione e trattenimento dovrebbe essere ricondotta all’esclusiva 
competenza dell’autorità giudiziaria ordinaria previa richiesta dell’autorità di 
polizia. Il provvedimento dovrebbe essere emesso dall’autorità giudiziaria a 
seguito di apposita udienza nella quale sia rigorosamente garantita l’effettività 
del principio del contraddittorio. 
L’esecutivo ha presentato su proposta dei Ministri Amato e Ferrero un 
disegno di legge delega per la riforma della disciplina dell’ingresso e del 
soggiorno degli stranieri. Il d.d.l. “Amato-Ferrero” si propone di modificare 
sostanzialmente la disciplina della detenzione amministrativa ricollegandosi in 
buona sostanza alla linea tracciata dalla Commissione Mistura, che, come 
detto, ha i suoi punti chiave nel ‘superamento’ della detenzione amministrativa 
e nel progressivo ‘svuotamento’ dei centri. 
In tale ottica viene prevista l’introduzione di procedure di identificazione 
degli stranieri durante l’esecuzione delle misure detentive penali, così da 
rendere superfluo il successivo periodo di detenzione amministrativa. Il 
documento poi prevede una diversificazione dei centri in «strutture di 
accoglienza e di soccorso» ed in «strutture per espulsioni». Le prime, che non 




di sicurezza in relazione alle loro finalità. Le seconde sono destinate invece al 
trattenimento sia «dei cittadini stranieri da espellere che si sono sottratti 
all’identificazione», con un a congrua riduzione del periodo massimo di 
trattenimento, sia «dei cittadini stranieri identificati o che collaborano 
fattivamente alla loro identificazione, quando non è possibile eseguire con 
immediatezza l’espulsione con accompagnamento coattivo». 
Le opzioni del disegno di legge sul punto non persuadono del tutto. 
Nonostante le differenze, i due istituti del trattenimento per il soccorso e per 
l’espulsione sono accomunati dal fatto che entrambi comportano una più o 
meno accentuata limitazione della libertà personale, e dal fatto che le categorie 
di espellendi in larga misura si sovrappongono, poiché anche nelle strutture 
per l’espulsione possono essere trattenuti stranieri già identificati4. 
Nemmeno convince l’ambigua prospettiva del ‘superamento’ dei centri 
mediante il loro ‘graduale svuotamento’. In particolare non cancella le 
obiezioni di fondo (e di principio) relative alla incompatibilità della detenzione 
amministrativa con la Costituzione. Da questo punto di vista il d.d.l. “Amato-
Ferrero”, di certo anche per il difficile iter parlamentare che dovrà affrontare, 
si segnala per un ‘approccio debole’ al problema, incapace di risolvere i gravi 
dubbi di incostituzionalità e di opportunità politica che la detenzione 
amministrativa, fin dalle sue origini, ha suscitato. 
 
3. Concludendo, se si condivide questa analisi, altro non rimane da fare che 
assumere un ‘approccio forte’ al problema. 
Salvo non voler degradare la libertà personale e le altre libertà fondamentali 
da beni-fine a beni-mezzo, ogni approccio diretto, in qualche modo, al 
bilanciamento tra esigenze di libertà ed esigenze di difesa sociale deve essere 
respinto. 
                                                 




La detenzione amministrativa, non può essere ‘rimandata a settembre’, ma 
senz’altro ‘bocciata’ al più presto: non importa se dal legislatore (come 
sarebbe auspicabile) o dalla Corte Costituzionale. 
Il mezzo in altri termini è indifferente, purché il tutto avvenga al più presto: 
innanzi a vulnera così profondi ai principi della Carta anche il fattore tempo 
gioca la sua parte. Opporsi dunque alla detenzione amministrativa ed a ogni 
altra forma di diritto penale differenziato: questa l’idea di fondo.  
La pesantezza, la goffaggine e l’impenetrabilità della realtà si rivelano in 
modo più chiaro e più distinto a coloro che vi si accostano dal punto di vista 
dell’idea5. 
Ed è grazie alla visione dell’idea che il mondo emerge nella sua orribile 
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